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Al comenzar los 5 anos de existencia, la REDMEX, que en el ano 2001 tuvo el mérito de venir a
cubrir una importante carencia existente en nuestro pais en el campo del Derecho Migratorio y
la Extranjeria, se ha convertido en una herramienta imprescindible para cuantos, desde los dife-
rentes escenarios, nos dedicamos a la tarea de desarrollar en la teoria y la practica el Derecho
Migratorio y Extranjeria, desde una perspectiva interna e internacional y de reivindicacién de
los Derechos Humanos de todas las personas, incluidas las personas migrantes.

El ano 2007, que inauguramos bajo un oscuro panorama, atentado terrorista en la Terminal T4,
ejecucion de Sadam en Irak, saluda la incorporacion a la Unién Europea de dos nuevos paises,
Bulgaria y Rumania y comienza con una expectante Presidencia semestral de Alemania que
deberia contribuir a aclarar el camino de la construccién europea.

En el plano interno, Espana debera acometer sin dilaciones la transposicion de las Directivas
comunitarias y acomodar nuestro ordenamiento a la normativa europea en materia migratoria
y asilo: Reforma del RD 178/2003, Estatuto de Residentes de larga duracion, Proteccion Interna-
cional y Asilo.

Los ya proximos procesos electorales autondmicos y locales seran un buen momento para exa-
minar las propuestas de los diferentes grupos y Comunidades Autonémicas.

La REDMEX, como siempre, asume el compromiso de dar cumplida noticia de todo este
proceso.

* 3k 3k

La REDMEX n.? 13 dedica una parte importante de sus trabajos a examinar temas de la maxima
actualidad en el contexto europeo y americano, destacando el articulo del miembro del Consejo
Asesor de la Revista, Luis Fernandez Arévalo sobre la eficacia en Espafia de las resoluciones de
expulsion acordadas por otros Estados de la Union Europea; los dedicados a examinar diversos
aspectos de la regulacién de la inmigracién en Canada e Italia y el estudio sobre extranjeria y
trabajo elaborado por las profesoras Carmen Estévez y Carmen Grau.

Las habituales secciones, jurisprudencia, legislacién, notas bibliograficas, apuntes y convocato-
rias completan este nimero 13 de la REDMEX.
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Editorial

En la Crénica jurisprudencial sobresale la Crénica semestral del TEDH, elaborada por el Codi-
rector de la REDMEX, A.G. Chueca y el trabajo de la Asesora de la Revista, Maria Luisa Trinidad,
sobre la reciente sentencia del Tribunal Supremo que reinterpreta el Tratado de Cooperacién y
Amistad con Uruguay.

En el apartado Ultima Hora, destacamos las Notas Urgentes sobre el Régimen Juridico aplicable
a los trabajadores bulgaros y rumanos tras su incorporacién a la Unién Europea en un esfuerzo
por ofrecer algunas claves practicas de la mdas inmediata actualidad.

Una ano mas aprovechamos este ultimo niumero del afo, que estara en vuestras manos a pri-

meros de 2007, para desearos una buena y navidena lectura y animos reforzados para afrontar
los retos del nuevo curso.
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EDUARDO ], RUIZ VIEYTEZ Canada y el multiculturalismo:
Instituto de Derechos Humanos un anéIISIS cri‘tlco

Universidad de Deusto
(ejruiz@idh.deusto.es)

Canadd es considerado como un referente internacional del multiculturalismo cuando se anali-
zan politicas de integracién. No en vano, este pais fue el primero en adoptar oficialmente dicha
ideologia como politica normativa, y practicamente el tinico que ha elevado dicha decisién al
marco constitucional. Esto no obstante, el multiculturalismo canadiense actual puede leerse
también en clave critica. Por otra parte, en Canada confluyen diversidades histéricas o tradi-
cionales con nuevas y mas complejas diversidades. Este marco hace especialmente interesante
realizar un analisis critico de la eficacia real del modelo de Canada, para calibrar su posible
extension a otras sociedades occidentales que presentan igualmente un nivel creciente de di-
versidad.

When analysing integration policies, Canada is regarded as an international reference of multi-
culturalism. In fact, this country was the first one in officially adopting this ideology as a formal
policy, and almost the only one to include such an option within the constitutional framework.
Nevertheless, Canadian multiculturalism can also be seen from a critical approach. At the same
time, in Canada, historical or traditional diversities are brought together with even more com-
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plex and recently-developed diversities. This framework makes even more interesting to deve-
lop a critical analysis of the efficiency of this model, in order to foresee its possible implemen-
tation in other western societies showing as well an increasing level of diversity.

A) La escasa incidencia en el debate poli-
tico. B) La escasa virtualidad juridica. C) El desequilibrio constitucional entre grupos.

Canada fue el primer pais del mundo en adoptar oficialmente el multiculturalismo como po-
litica en 1971. Desde entonces, Canadd se presenta como uno de los modelos mas avanzados de
gestion de la diversidad y el referente por excelencia de las politicas multiculturales. A su vez, la
opcién multiculturalista fue elevada al rango constitucional en 1982, en una decisién normativa
sin precedentes en el Derecho comparado. Transcurridos 25 anos de este ultimo acontecimien-
to, resulta procedente realizar un analisis critico de lo que ha supuesto su implementacién y
una revision del multiculturalismo canadiense. Las nuevas tendencias migratorias que se estan
viviendo en Europa en los ultimos anos aconsejan dirigir la mirada a otros modelos de gestion
de la diversidad y repensar los modelos y marcos existentes en la actualidad.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

En este sentido, el modelo canadiense puede constituir una referencia especialmente relevan-
te para la actual experiencia espanola. El fuerte impacto inmigratorio experimentado por la
sociedad espafiola en los ultimos anos, que constituye una novedad histérica sin precedentes,
esta provocando una alteracién progresiva del panorama cultural de una sociedad, ya de por si
diversa y compleja con anterioridad. Nuevos parametros y desafios se incorporan a las relacio-
nes tradicionalmente existentes entre diversas identidades, lo que aconseja pensar el modelo
de integracion que se ofrecera ante este nuevo escenario. En Canadd confluyen varias suertes
de diversidades que estan también presentes en Espana en grados diferentes. Por un lado, una
diversidad tradicional fundada sustancialmente sobre el elemento lingiiistico y con un im-
portante reconocimiento politico. En segundo lugar, una diversidad tradicional de orden mas
bien cultural, que disfruta de un débil reconocimiento. Por ultimo, una diversidad provocada y
aumentada por los flujos migratorios mas recientes, que ayuda sobremanera a complicar el pa-
norama identitario existente en ambas sociedades. Si el modelo canadiense multicultural pue-
de resultar de interés en este marco, es necesario realizar una aproximacion critica al mismo
que permita valorar su impacto real, mas alla de las consideraciones simbdlicas que supone.

Canadd es el segundo pais del mundo en extension, pero su poblacion alcanza solo los 32 millo-
nes de habitantes, lo que conduce a una de las mas bajas densidades de poblacion del planeta,
con una ratio de 3,5 habitantes por kildémetro cuadrado. El reparto geografico de la poblacion en
el mapa es muy desigual, concentrandose la inmensa mayoria de los habitantes en la franja sur
del pais, junto a la frontera con Estados Unidos. Los territorios nortefios de Yukon, Nunavut y
Noroeste, suponen el 40% de la superficie del pais, pero solo albergan al 0,3% de su poblacién.
Por el contrario, las provincias de Ontario y Québec suponen el 60% de la poblacién de Canada,
y mas de un tercio de los canadienses habita en las areas metropolitanas de Toronto, Montreal
o Vancouver, en donde se concentran también la inmensa mayor parte de los inmigrantes.

La poblacion canadiense esta viviendo un proceso paulatino de envejecimiento, derivado de la
conjuncién de tres factores: el descenso de los indices de fertilidad, los desarrollos médicos y la
mayor expectativa de vida. Asi, la poblacién mayor de 65 anos se ha doblado en los tltimos 35
anos. En la década previa al censo de 2001, Canada habia acogido 1,8 millones de inmigrantes
procedentes de todas las regiones del mundo, en especial de Asia. En el citado ano, una cuarta
parte de los ninos residentes en Toronto y Vancouver habia nacido fuera de Canada o de padres
extranjeros y en muchos de dichos hogares el idioma habitual no era ni inglés ni francés.

En el orden lingiiistico, Canada cuenta a nivel federal con dos idiomas oficiales. En el ambito

provincial, solamente New Brunswick repite el esquema bilingiie, mientras que el resto de las
provincias se presentan como monolingiies, siendo Québec la tinica franc6fona de entre ellas.

(1) Todos los datos demograficos que figuran en el presente apartado tienen su fuente en la pagina electrénica oficial de la
Agencia Nacional Estadistica de Canada (http://www4o.statcan.ca/lo1/csto1/).
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De acuerdo al censo de 2001, el inglés es el idioma materno del 59,3% de los canadienses y el
francés del 22,9%. Asi, un 17,8% de los canadienses manifestaba tener un idioma materno que
no correspondia con ninguno de los dos oficiales. Dentro de este sector, el idioma materno mas
frecuente era el chino, en sus diversas variantes, seguido a distancia por el aleman y el italiano.
También constituian comunidades superiores a las 100.000 personas los colectivos cuyas len-
guas maternas eran polaco, espanol, portugués, punjabi, ucraniano, arabe, tagalo, griego, viet-
namita y holandés. El idioma indigena mas numeroso es el cree, que es lengua materna de mas
de 70.000 canadienses. El inuktitut o esquimal, por su parte, es la lengua materna de 29.000
personas, lainmensa mayor parte de ellas residentes en Nunavut. Resulta significativo que, con
independencia de las lenguas maternas, en el censo de 2001 un 1,5% de la poblacién manifesta-
ba no conocer ninguna de las dos lenguas oficiales, dato que aumenta sobre todo en las grandes
areas metropolitanas en las que se concentran las grandes comunidades de inmigrantes.

En relacidn con las primeras naciones o pueblos indigenas, en Canada se distingue entre indios
norteamericanos, metis e inuites. Los primeros suponen un 60% del conjunto, los segundos
menos del 30% y los terceros ascienden apenas a 45.000. El total de los tres grupos supone casi
un millén de personas. Los inuit se hallan fundamentalmente concentrados en Nunavut y el
norte de Québec. Los metis, por su parte, tienden a residir en las provincias occidentales del
pais. En conjunto, los pueblos indigenas constituyen un porcentaje insignificante de la pobla-
cion total en las provincias maritimas® y centrales® de Canada. En las provincias mas occiden-
tales (British Columbia y Alberta) suponen entre el 4 y el 6% de la poblacion. Sin embargo, en
las provincias centro-occidentales de Saskatchewan y Manitoba, su peso asciende al 14% de la
poblacién total. Por ultimo, en los territorios, su presencia es porcentualmente muy significati-
va, oscilando entre el 23% del Yukon y el 85% de Nunavut, pasando por el 51% de los Territorios
del Noroeste.

De la poblacién residente en Canada con origen extranjero, hoy en dia sigue predominando el
grupo de personas nacidas en el continente europeo, seguido ya muy de cerca por el grupo de
personas procedentes de Asia. A mucha distancia y en cantidades casi iguales se encuentran
los grupos de personas procedentes de Africa, América Latina, la region caribena y los Estados
Unidos. En cuanto al origen étnico de los canadienses, solo un 39% se autodefine de origen ca-
nadiense. Sin embargo, hasta un 48% de los canadienses define su origen como inglés, escocés,
galés o irlandés, y un 16% se autocalifica como de origen étnico francés. Otros origenes étnicos
con los que se identifican sectores importantes de la poblaciéon (mas de 300.000 respuestas)
son, en orden descendente, aleman, italiano, chino, ucraniano, indigena, holandés, polaco, in-
dio, noruego, portugués, judio, ruso y filipino.

En materia religiosa, casi un 44% de la poblacion se define catdlica, un 29% protestante, el 1,6%
cristiana ortodoxa, y otro 2,6% se define como cristiana no incluida en los grupos anteriores.
Esto supone una clara mayoria cristiana que alcanza al 77,2% de la poblacién. Los catélicos su-

(2) En esta denominacion se incluyen las cuatro provincias orientales de Canadd; Nueva Escocia, Isla del Principe Eduardo,

Terranova y New Brunswick.

(3) Por provincias centrales se entiende tradicionalmente las de Québec y Ontario.
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peran claramente a los protestantes en Québec, mientras que la situacion se invierte en las pro-
vincias de las praderas* y British Columbia. En Ontario y las provincias maritimas, la relacién
entre catélicos y protestantes es de equilibrio. Los musulmanes suponen la siguiente confesién
mas numerosa de Canada y ascienden al 2% de su poblacién. Otras comunidades religiosas que
superan el 1% de la poblacién son, en orden decreciente, la judia, la budista, la hinduista, y la sij.
Finalmente, casi un 17% de la poblacién canadiense se define como no afiliada desde el punto
de vista religioso.

Durante décadas, Canada respondi6 en su poblamiento y politica inmigratoria al modelo exten-
dido entre las colonias britanicas. Asi, en origen la poblacién indigena se vio pronto superada
por una poblacién de origen europeo que correspondia bien a los primeros pobladores de ori-
gen francés, bien a personas nativas de las islas britanicas (ingleses, escoceses, galeses e irlan-
deses). En un segundo momento histérico, que se desarrolla fundamentalmente a partir de la
segunda mitad del siglo xix, Canadad constituira también lugar de destino para otras poblaciones
europeas. Entre éstas, pueden mencionarse importantes colonias de ucranianos asentados en
las provincias de las praderas, o de italianos, portugueses o griegos, que se instalarian preferen-
temente en Ontario. Hasta después de la segunda guerra mundial, Canada dispuso de legislacio-
nes racistas que restringian severamente la inmigracion de personas de origen asiatico.

Sin embargo, a partir de la segunda posguerra, Canada se ve obligada a interiorizar que la in-
migracion debia diversificarse tanto por motivos éticos como por motivos estratégicos. El pais
asume que necesita mds poblacién y que el estimulo de la inmigracién es necesario, lo que
obliga a ampliar las miras de cara a la recepcién de inmigrantes. A partir de los afos sesenta,
la inmigracién es predominantemente no europea y en particular la llegada de personas de
origen asiatico experimenta un fuerte incremento. Hoy en dia se concibe a Canada como una
de las sociedades mas multiculturales del mundo, lo cual es particularmente cierto para el caso
de determinadas zonas urbanas como Toronto, Vancouver y Montreal. La multiculturalidad no
resulta tan evidente en amplias zonas rurales del pais en las que, aun concurriendo una plurali-
dad de ancestros europeos en casi todos los habitantes, las llamadas “minorias visibles” apenas
tienen presencia.

Los origenes de la opcién multicultural de Canada se remontan a la labor de la Comision por el
Bilingiiismo y Biculturalismo, érgano creado para revisar el equilibrio entre las dos opciones
culturales dominantes de la sociedad canadiense. La misma comisioén incorporé en su seno a
personas con origenes europeos distintos al britanico o francés. La perspectiva que aportaron
estos miembros y la realidad social que se transformaba en los anos sesenta como consecuencia
de la progresiva diversificacion de la inmigracion y de la actitud reivindicativa de los pueblos
indigenas llevé al resultado de reconvertir el mismo nombre de la Comisién. Significativamen-

(4) La denominacién de “provincias de las praderas” sivre para englobar a Alberta, Saskatchewan y Manitoba.
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te, se mantuvo la referencia al bilingitiismo, al tiempo que se adopt6 la expresion multicultu-
ralismo. Es decir, se reconocia una diversidad cultural creciente y multiple, pero se mantenia
una referencia a la dualidad lingiiistica, dejando asi entrever que lengua y cultura constituyen
dos realidades disociables o, alternativamente, que se buscaba un cierto equilibrio entre la pro-
teccion de las identidades dominantes y las que no lo eran. En todo caso, en 1971, el Gobierno
proclamo por vez primera el multiculturalismo como politica oficial. Canada se convirtié asi en
el primer pais en adoptar formalmente dicha posicion.

El multiculturalismo en Canada ha atravesado épocas diferentes desde 1971°. En su primera dé-
cada de vigencia, se desarrollaron ante todo acciones en materia de promocioén cultural, fomen-
to de la participacion, intercambio cultural, y ensenanza de las lenguas oficiales. Esta politica
oficial se consolidaria en la segunda década, correspondiente a los afios ochenta. En dicho pe-
riodo, se profundizaria en la lucha contra la discriminacién en los &mbitos laborales y econémi-
cos, al tiempo que se materializaron los principales desarrollos normativos. En efecto, en 1982
se adoptaria la Carta Canadiense de Derechos y Libertades®, incluyendo la seccién 27 a la que
mas tarde aludiremos. De igual modo, en 1988 se aprobaba la Ley sobre el Multiculturalismo’.
Esta fase de consolidacion puede considerarse terminada en la primera mitad de la década de
los afios noventa, momento en el cual se percibe un movimiento de retroceso o cuestionamien-
to de la opcion multiculturalista. Esta regresion se deja ver en la nueva ubicacion de las politicas
multiculturales en la nueva reorganizacion del gabinete, asi como en la contencién o incluso
descenso de los fondos destinados a programas multiculturales. Desde el punto de vista ideo-
légico y social también se recrudecen los discursos criticos con la diversidad, y aumentan las
voces que solicitan un reforzamiento de la identidad nacional canadiense. Esta nueva dindmica
ideoldgica se ve reforzada en su legitimacion después de los atentados del 11 de septiembre de
2001 en Nueva York, y la nueva coyuntura internacional que ha derivado de los mismos y que
ha puesto en cuestién los modelos ensayados de gestion de la diversidad.

Por otro lado, en el frente interno, la opciéon multiculturalista ha sido tradicionalmente vista
con recelo desde determinados sectores de la sociedad canadiense que son producto de su di-
versidad histérica. En este sentido, tanto los pueblos indigenas como amplios sectores politicos
y académicos de Québec se han posicionado con desconfianza frente a la apuesta multicultu-
ral®. Esta reaccion parte de la sospecha de que el multiculturalismo constituya un instrumento
utilizado por el grupo mayoritario de la sociedad canadiense a fin de diluir la idiosincrasia par-
ticular de los citados colectivos en un universo de multiples diferencias culturales. En parte por
estas razones, posiblemente mas simbdlicas que materiales, las instituciones de la provincia
de Québec han preferido usar el término “interculturalismo” frente a la posicion federal en

(5) ELLIOT, J.L. y FLERAS, A. (1992): Multiculturalism in Canada. The Challenge of Diversity, Nelson Canada, Scarborough,
pp. 70-76; BICKERTON, J. y GAGNON, A. (eds.) 1999: Canadian Politics, 3.2 ed. Broadview press, Peterborough,
Ppp. 465-479.

(6) Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982, being Schedule B to the Canada Act 1982
(UK).

(7) Canadian Multiculturalism Act, R.S. 1985, c. 24 (4th Supp.). Ley aprobada el 21 de julio de 1988.

(8) BICKERTON J. y GAGNON, A.: Canadian..., cit., p. 475.
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favor del multiculturalismo. Esta diferencia terminolégica ha tenido especial éxito en Espana,
donde se ha venido a considerar el interculturalismo como un modelo alternativo al multi-
culturalismo, al que se acusa de promover la separacion de grupos culturales y la ausencia de
comunicacion entre los mismos. Sin embargo, la distincién de significantes no encuentra justi-
ficacion suficiente. Por una parte, es manifiesto que el término interculturalismo no ha cuajado
enlengua inglesay que el contenido de quienes defienden dicho concepto hoy viene a coincidir
sustancialmente con lo que en términos politicos se entiende como multiculturalismo en el de-
bate internacional. En segundo lugar, debe notarse que la politica quebequesa se distingue fun-
damentalmente de la federal canadiense en su mayor incidencia en la adquisicién por parte de
los inmigrantes de la lengua francesa y en la existencia de un contrato moral entre inmigrantes
y nativos®, todo lo cual nos aleja del modelo multiculturalista canadiense y, en todo caso, lo
corrige hacia el asimilacionismo francés mediante la preocupacién acentuada de la asimilaciéon
lingiiistica a la lengua provincial en lugar de ala dominante en el resto de Canadd'®. Finalmente,
los argumentos que acusan al multiculturalismo de no incidir en la comunicacién entre grupos
se demuestran poco consistentes. La idea de intercambio cultural (interculturalismo) ha esta-
do presente en el concepto canadiense de multiculturalismo desde su adopcién como politica
oficial en 1971. De hecho, en la propuesta gubernamental presentada ese mismo ano en la Ca-
mara de los Comunes, se incluian cuatro iniciativas o ejes basicos de actuacién multicultural,
consistiendo el tercero de ellos en “promover encuentros creativos e intercambio entre todos
los grupos culturales canadienses en interés de la unidad nacional ™.

Como deciamos anteriormente, desde el punto de vista normativo, la cispide de la opcién mul-
ticulturalista de Canadd la constituye el articulo 27 de la Carta de Derechos y Libertades, cuyo
tenor literal es el siguiente:

“Esta Carta serd interpretada de una manera consistente con la preservacion e impulso del patrimo-
nio multicultural de los canadienses.”

La Carta constituye la Parte I de la Constitution Act de 1982. Por su parte, la seccién o articulo 27
se encuentra ubicado dentro del apartado denominado “general” de la Carta, que incluye varias
clausulas garantistas de colectivos determinados (naciones indigenas y escuelas confesionales),
y otras pautas basicas de interpretacion. En particular, la seccién 27 es una cldusula interpreta-
tiva que, en consecuencia, no tendria un contenido sustantivo propio, pero deberia guiar la de-
terminacion del contenido de los derechos reconocidos en los restantes articulos de la Carta. EI
origen de esta disposicién constitucional hay que buscarlo en la opcién multicultural ya adop-
tada en 1971y en un curioso resultado de los debates parlamentarios celebrados al efecto®. En
efecto, las propuestas realizadas en el Comité parlamentario que redacté la Carta para la intro-

(9) ELLIOT, J.L. y FLERAS, A. (1992): Multiculturalism in Canada. The Challenge of Diversity, Nelson Canada, Scarborough,
pp. 82-84.

(10) JEDWAB, J. (2005): “Neither Finding nor Losing our Way: The Debate over Canadian Multiculturalism”, Canadian Diver-
sity, vol. 4:1, p. 99.

(11) HOUSE OF COMMONS: Debates: Statement of Prime Minister Pierre E. Trudeau, 8 de octubre de 1971.

(12) Para una exposicién de dichos antecedentes, vid. MAGNET, J.E. (2005): “Multiculturalism and Collective Rights”, The
Supreme Court Law Review, vol. 27, pp. 431-497.
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duccion de una clausula multicultural, estaban encaminadas a que se introdujera una referen-
ciainterpretativa en el preambulo de la Carta, o bien una clausula de proteccion sustantiva en el
articulado. Sin embargo, el resultado final supuso la introduccién de una clausula de naturaleza
interpretativa en el propio articulado de la Carta®. En todo caso, resulta necesario resaltar que
se trata de una cldusula Unica en el Derecho constitucional comparado occidental'.

Por su parte, la Ley canadiense sobre el Multiculturalismo de 1988 es un texto normativo relati-
vamente breve y dedicado basicamente al establecimiento de grandes principios generales tan-
to sustantivos como organizativos. En este sentido, puede senalarse que el cuerpo ideolégico
que subyace a la citada ley se condensa en tres grandes ideas: identidad, participacion civica y
justicia social®. Asi, la politica canadiense de multiculturalismo no busca la construccién de un
entramado institucional separado para las diferentes identidades que conforman la sociedad,
sino que parte de la asuncién de que los ciudadanos de diferentes procedencias y adscripciones
culturales debe integrarse en las instituciones existentes, a través de medidas de fomento y de
lucha contra la discriminacion. El fin ultimo del multiculturalismo es facilitar el proceso de in-
tegracion, reformando las instituciones publicas canadienses para hacerlas mas adecuadas a la
diversidad existente en la sociedad y a las necesidades de los distintos grupos culturales'.

Esta filosofia predominantemente integradora muestra en realidad una preferencia por las
culturas dominantes o por algunas culturas minoritarias constitucionalmente protegidas. La
expresion mas clara de ello se manifiesta en el plano lingiiistico, puesto que Canada define su
opcién como la de un multiculturalismo en un marco de bilingliismo. La politica multicultural
pretende la adquisicion de los idiomas oficiales por parte de todos los grupos existentes y no in-
siste en la transmision de las demas lenguas minoritarias mas alla de sus propias comunidades.
El conflicto lingiiistico tradicional entre inglés y francés ha marcado sin duda la consideracién
de la politica multicultural y, al igual que el nombre de la conocida comisién parlamentaria
adopt6 la palabra multiculturalismo sin alterar el término bilingtiismo, puede concluirse facil-
mente que el multiculturalismo canadiense no apuesta por el multilingtiismo". Ello conlleva,
entre otras consecuencias, que la politica lingiiistica no coincida con la politica cultural y que,
por tanto, lalengua se separe de la cultura en cuanto objeto de proteccion juridica, lo que puede
resultar en ocasiones inviable o contradictorio. En definitiva, el sustrato de confrontacion lin-
glistica (y cultural) entre las dos naciones fundadoras del Canada moderno, condiciona sobre-
manera el impacto del multiculturalismo como opcién politica. Si por un lado, fue uno de los
motores de su adopcidn, por otra parte, puede diluir sensiblemente los resultados de ésta en un
marco de asimilacion lingliistica mas o menos expresa.

(13) GIBSON, D. (1990): “Section 27 of the Charter: more than a «Rhetorical Flourish»”, Alberta Law Review, vol. 28, n.2 3,
p. 591

(14) HUDSON, M.R. (1987): “Multiculturalism, Government policy and Constitutional Enshrinement. A comapartive Study”,
en Multiculturalism and the Charter. A Legal Perspective, Carswell, Toronto, p. 60.

(15) MAGNET, J.E.: “Multiculturalism..”, cit., p. 479.
(16) MAGNET, J.E. (2003): “What does «equality between communities» mean?”, Supreme Court Law Review, vol. 19, p. 282.

(17) BICKERTON, J., y GAGNON, A.: Canadian.., cit., p. 466.
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El multiculturalismo como opcién normativa implica el reconocimiento y valoraciéon de las
diversas culturas de una sociedad plural, a partir de la asuncidn de tres premisas basicas: todos
los ciudadanos tienen un componente étnico-cultural (igualdad); todas las culturas presentes
merecen respeto (dignidad); y el pluralismo cultural necesita apoyo oficial (comunidad)®®. Asi,
el multiculturalismo busca la participacién plena e igual de todas las personas y grupos cul-
turales, e implica que para ello éstos tengan el derecho a mantener y desarrollar su respectiva
identidad. Para hacer posible este programa, las instituciones publicas deben ser redisenadas
y adecuadas a una diversidad creciente. El multiculturalismo implica igualmente el reconoci-
miento expreso de la legitimidad de las diferentes culturas que conviven en la sociedad, del
derecho a la diferencia y de la igualdad de todas ellas, sobre un marco de respeto a los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos.

El multiculturalismo se configura asi como una opcién normativa alternativa a la del asimila-
cionismo, el diferencialismo o segregacionismo, o la de la integracion simple. En la experiencia
canadiense, el primero es conocido tradicionalmente como el ideal de la anglo-conformidad.
El diferencialismo, por su parte, ha sido practicado en épocas anteriores como ideologia de la
barrera del color o de la raza en relacion con los pueblos indigenas. Finalmente, la integracion
directa se concibe como una estrategia diferenciada en la medida en que identifica el modelo
de los Estados Unidos, como el ideal del melting-pot, frente al que los canadienses presentan
orgullosos su opcién multicultural, cuya expresion grafica es la metafora del mosaico®. Por su
parte, el término interculturalismo no ha hecho gran fortuna ni en Canada ni en el mundo an-
glofono en general. Aparte de la consideracion anteriormente explicada para el caso particular
de Québec, la idea de interculturalidad puede considerarse una reformulaciéon intelectual del
multiculturalismo y, en el debate en lengua inglesa, mds bien un elemento que forma parte del
mismo. La doctrina mayoritaria en Europa, Canada o Australia, asi como las instituciones de los
paises que han adoptado esta politica, tienden a seguir utilizando con caracter amplio el con-
cepto de multiculturalismo, bien entendido que en su versiéon democratica el mismo incorpora
la idea de interculturalidad. Por otra parte, ya demostramos con anterioridad como la idea de
interculturalidad esta presente en el concepto de multiculturalismo desde el primer momento
en el que Canada opta expresamente por éste, en el afo 1971.

En efecto, de modo paralelo al crecimiento paulatino de las comunidades inmigrantes en los
paises occidentales, a partir de los anos sesenta en algunos paises se procede a revisar los viejos
esquemas asimilacionistas, dando paso asi a la reflexién que fundamento las opciones multi-
culturalistas de los afos setenta, empezando por la canadiense. A lo largo de dicha década, gran
parte del discurso publico en las sociedades receptoras se centrd en las nociones de tolerancia,
representacion, participacién y derechos culturales. Hacia los anos ochenta, muchas de estas
reflexiones sobre la situacién de las nuevas “minorias étnicas” y la creciente diversidad lingiiis-

(18) STANDING COMMITTEE ON MULTICULTURALISM: Multiculturalism: Building the Canadian Mosaic, Ottawa, Supply

and Services Canada, 1991, p. 87.

(19) ELLIOT, J.L. y FLERAS, A.: Multiculturalism..., cit., pp. 60-67.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

tica, religiosa o cultural, condujo en muchos paises a la adopcién de medidas que fueron subsu-
midas bajo el término general de multiculturalismo.

Las personas que invocan el multiculturalismo de un modo positivo tienden a asociar este con-
cepto con ideas de tolerancia, trato igualitario, plena participacién y derechos culturales y a la
diferencia, en un marco de respeto generalizado al Estado de Derecho. Quienes enjuician ne-
gativamente el concepto de multiculturalismo, generalmente entienden que el mismo implica
la adopcién de medidas politicas que amenazan los valores sociales o nacionales mads basicos.
Desde esta segunda perspectiva, el multiculturalismo puede convertirse en un arma de erosiéon
o destruccién de la identidad nacional o la cohesién social.

En cualquier caso, el multiculturalismo no corresponde a un tnico discurso o conjunto de me-
didas politicas, sino que como ocurre con cualquier otra opciéon normativa, el término es utili-
zado para aludir a un conjunto variado de propuestas o acciones. Con una acepcion descriptiva,
el multiculturalismo es a veces empleado como una forma de describir la composicién actual
de la sociedad. Implica en este sentido simplemente la alusién a una realidad factica existente
en nuestras sociedades actuales. Sin embargo, para hacer referencia a esta realidad, es preferi-
ble reservar el término multiculturalidad, y utilizar el de multiculturalismo como sinénimo
de una propuesta normativa, que incorpora en si misma la perspectiva intercultural. En otras
ocasiones, con el término multiculturalismo se alude a elementos parciales de lo que supone
una politica multicultural global. Asi, a veces se usa el concepto para definir una politica social
orientada a la eliminacién o reduccién de las diferencias sociales y econémicas entre grupos
diferenciados de acuerdo a pardmetros culturales. En este sentido, el multiculturalismo estd ba-
sicamente orientado a prevenir la exclusién y la discriminacion entre los grupos culturales que
conforman la sociedad. Otras veces, el multiculturalismo se concibe como una politica organi-
zacional, que trata de establecer una serie de estructuras de gobierno especificamente creadas o
modificadas para dotar de representacién alos intereses de inmigrantes y otras minorias. Puede
también ponerse el énfasis en el multiculturalismo como politica de fomento cultural. Enten-
dido de esta forma, el multiculturalismo se limitaria a una variedad de mecanismos de apoyo
y fomento dirigidos a la promocién de los elementos culturales de las diferentes comunidades.
El apoyo publico a las mismas facilitaria su produccién cultural haciendo posible su visibilidad
en el espacio publico y su valorizacion por el grupo mayoritario de la sociedad. Finalmente, en
un sentido mds amplio, el multiculturalismo es una opcién normativa y politica que agrupa las
acepciones anteriores y que persigue una finalidad integradora a través del reconocimiento y
proteccion de las diferencias culturales existentes en la sociedad, asi como de las relaciones que
se generan entre ellas. En definitiva, entendiendo el multiculturalismo en su acepcion politica
mas amplia, el mismo implica un conjunto de programas y medidas orientadas a gestionar la
diversidad cultural en clave de integracion e igualdad.

El multiculturalismo ha recibido y recibe numerosas criticas desde diferentes posicionamien-
tos ideoldgicos o politicos tanto provenientes de la izquierda como de la derecha®. Posiblemen-
te, la acusacién mas extendida tiene que ver con el “enfoque étnico” que el multiculturalismo

(20) MAGNET, J.E.: “Multiculturalism..”, cit., pp. 484-490.
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presuntamente impone en la organizacion social, primando supuestamente las consideracio-
nes colectivas sobre las opciones individuales de los ciudadanos. Se acusa al multiculturalismo
de encumbrar a los elementos culturales como el principal y casi tinico elemento de referencia
en la socializacion de los individuos, de supeditar los derechos individuales a los derechos co-
lectivos o de grupoy, por tanto, de implicar un riesgo de ruptura de la cohesion social. Al mismo
tiempo, los mecanismos politicos de representacion inspirados en opciones multiculturales
ayudarian a la consolidacién de liderazgos no democraticos en el seno de las diversas comuni-
dades, y a fosilizar una determinada situacioén de diversidad cultural, beneficiando a los grupos
presentes en dicho momento frente a la aparicion progresiva de nuevas comunidades o frente
alos grupos que eran débiles en el momento en el que se adoptd el disefio institucional vigente.
Finalmente, el multiculturalismo, con su énfasis desproporcionado en los elementos cultura-
les de identidad, relegaria a un segundo plano otros factores relevantes en la socializacién de
los individuos como por ejemplo la condicion social, el género, las orientaciones sexuales o la
integracion laboral.

Al mismo tiempo, en la ultima década se han reforzado las criticas al multiculturalismo y a
la propia diversidad cultural. Este proceso ha sido paralelo al aumento y consolidacién de los
movimientos de poblacidén que estan complejizando el paisaje identitario de paises tradicio-
nalmente homogéneos, o bien a la constatacion de que los modelos aplicados durante anos de
cara a la integracion de inmigrantes de largo recorrido o pueblos indigenas, han derivado en
numerosas ocasiones en manifiestos fracasos. Ello vale tanto para los paises que han aplicado
criterios asimilacionistas como para los que han aplicado modelos mds cercanos al multicul-
turalismo, especialmente en Europa. Asi, los indicadores sociales en varios paises muestran
que segundas y terceras generaciones de inmigrantes siguen detentando unos niveles de vida
sensiblemente inferiores a los del resto de la poblacién. De esta circunstancia, motivada sin
duda por otro tipo de factores sociales y econémicos, se deriva en ocasiones la presuncién de
que determinadas culturas no son exitosas en su proceso de integracion.

En efecto, estas criticas parecen traducir en realidad el miedo a la disgregacion social o el temor
a que el reconocimiento de la diversidad y su necesaria acomodacién socaven los fundamentos
de unas comunidades politicas basadas en modelos identitarios seculares. Segun estas posi-
ciones “demasiada diversidad” perjudica la identidad nacional y la cohesién social, al tiempo
que afecta al funcionamiento de las instituciones representativas y del Estado de bienestar. Se
propone asi volver a situar el énfasis del debate en la continuidad histérica, los simbolos y los
valores nacionales. Se cuestiona asila capacidad de integracion de determinadas culturas y sur-
gen debates relativamente nuevos para la mayoria, que en no pocas ocasiones reacciona ante
los mismos, temiendo perder su capacidad de control del espacio y de los recursos publicos.
Por otra parte, este discurso reacio a la diversidad, se ha reactivado aprovechando el impacto
psicolégico colectivo de los atentados del 11 de septiembre de 2001 y otros acontecimientos
relacionados con una supuesta confrontacién entre la cultura occidental y otras referencias
culturales ajenas, en particular la religion islamica.

Este contexto ideolégico y social no resulta positivo para la consolidacién y desarrollo de una
politica multicultural, pero al mismo tiempo reclama con urgencia la necesidad de la misma.
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Las posiciones reacias a la acomodacion democratica de la diversidad olvidan que toda comu-
nidad politica ha conllevado e implica actualmente diferentes dosis de diversidad y que nume-
rosas minorias tradicionales han sufrido las consecuencias de la marginacién o asimilacién
forzosa en el seno de los actuales Estados occidentales. En el momento actual, sin embargo,
no puede entenderse el concepto de cultura como algo estatico, o como un elemento que dis-
tingue de modo permanente y definitivo a los inmigrantes y las minorias étnicas del resto de
la sociedad. Por otro lado, tampoco puede entenderse el Estado como la expresion juridica de
una determinada identidad nacional. La comunidad politica no puede tener por objetivo la ho-
mogeneidad cultural e identitaria de las sociedades contempordneas que son, por definicion,
plurales y diversas. No en vano, la democracia implica la posibilidad de disponer de multiples
caminos de acceso a la toma colectiva de decisiones, adecuados también a las identidades de
las personas y grupos que ayudan a conformar la sociedad. En democracia resulta inevitable la
tendencia de tener que acomodar crecientes niveles de diversidad®. El respeto y promocién de
esa diversidad es requisito indispensable para la estabilidad social e, incluso, para la garantia de
la democracia y del respeto a los derechos humanos.

Si el contexto internacional actual plantea importantes limitaciones para el desarrollo de po-
liticas auténticamente multiculturales, no es menos cierto que éstas se hacen especialmente
necesarias en un marco de aumento progresivo de los movimientos de poblacion de larga dis-
tancia y de un proceso de globalizacién que facilita sobremanera los intercambios culturales.
En este entorno, Canada quiere constituir un punto de referencia a favor del multiculturalismo
y, a pesar de que determinados discursos internos reproducen las tendencias internacionales
ya presentadas, lo cierto es que en el ambito simbélico y axiolégico, el multiculturalismo pare-
ce estar consolidado en Canada. Posiblemente se trate de una de las sociedades nacionales mas
conscientes de su conveniencia. Al mismo tiempo, parece existir una percepciéon ampliamente
compartida entre los ciudadanos canadienses de las bondades del multiculturalismo, especial-
mente respecto a los logros presuntamente conseguidos en las décadas anteriores. Se insiste en
el caracter plural de la sociedad canadiense, en su profunda transformacién identitaria y cultu-
ral en los ultimos 50 afnos y en el mas que aceptable nivel de armonia y convivencia pacifica que
en tal contexto se ha conseguido. Desde el punto de vista ideoldégico, como ocurre en el campo
del humanitarismo o del pacifismo internacional, Canada alardea de su politica multicultural,
en parte como réplica comparativa al modelo de su gigante vecino en el que las relaciones so-
ciales entre grupos culturales son aparentemente mas dificiles. Tampoco puede olvidarse en
este punto la importancia que en Canada tiene no solo el reconocimiento de la presencia de las
naciones indigenas, sino sobre todo el conflicto secular entre las consideradas naciones funda-
doras del Canada moderno.

(21) KYMLICKA, W. (2003): “Canadian Multiculturalism in historical and Comparative Perspective: Is Canada Unique?”,
Constitutional Forum, vol. 13,n.21, p. 6.
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Sin embargo, la politica multicultural de Canada no parece sobrepasar sustantivamente el pla-
no simbdlico. Con independencia de factores externos, el esfuerzo multiculturalista de Canada
es relativo. La convivencia mds o menos armoniosa de los diferentes grupos culturales parece
deberse mas a condiciones favorables (crecimiento econémico, alto nivel de vida, control geo-
grafico natural de la inmigracién, amplias posibilidades de expansion) que a la actuacién de los
poderes publicos. Para argumentar esta tesis, recurriremos a tres perspectivas complementa-
rias en el plano politico, juridico y constitucional.

A) La escasa incidencia en el debate politico

Si el multiculturalismo es una de las ideas insignia de la politica canadiense, puede afirmar-
se que la practica institucional no corresponde adecuadamente a dicha importancia. Esto se
aprecia, por una parte, en la dotacion de recursos que el aparato publico hace a los programas
correspondientes y, por otro lado, en la escasa incidencia de la cuestién en el debate politico y
académico.

Por lo que se refiere a su presencia institucional, el multiculturalismo como politica ha que-
dado relegado a un lugar secundario en la organizacion gubernamental, por cuanto la politica
multicultural se subsume dentro de las variadas funciones del Ministerio del Patrimonio Ca-
nadiense y del Estatus de la Mujer. El tema se separa asi del politicamente mads relevante Mi-
nisterio de Ciudadania e Inmigracién. Por lo que se refiere a los medios disponibles, la variedad
de temas cubiertos por el ministerio no deja mucho margen a la dotacién de recursos para las
politicas multiculturales. Asi, segin MAGNET, Canadd apenas gasta unos 25 millones de doélares
canadienses por ano en programas multiculturales, lo que representa el 0,00006% de todo el
gasto gubernamental®.

En el debate politico, el multiculturalismo no parece constituir hoy en dia uno de los temas
prioritarios en las propuestas de los diferentes partidos politicos. Las discusiones actuales se
centran mas bien en el ambito de la inmigracién, las medidas de seguridad y la politica de doble
nacionalidad. Sin embargo, las cuestiones relativas a la intervencién estatal a favor de la diver-
sidad cultural no ocupan las principales discusiones. Del mismo modo, puede sefialarse que en
los &mbitos doctrinal y académico, es llamativo el escaso peso de la cuestion multicultural en
las obras de referencia, teniendo en cuenta la singularidad de Canada a este respecto. Asi, en lo
que se refiere a la clausula multicultural de la Carta de Derechos, es de destacar la poca relevan-
cia que se le ofrece a su estudio en las principales obras de Derecho Constitucional® e incluso en
las obras juridicas que tienen a la Carta como objeto principal de estudio?. Del mismo modo,
el tratamiento del multiculturalismo en las grandes obras de Ciencia Politica de Canada resulta

(22) MAGNET, J.E.: “Multiculturalism..”, cit., p. 489.

(23) Los manuales de BEAUDOIN (2004) y BRUN y TREMBLAY (2002), ambos en lengua francesa, incluyen explicaciones
breves sobre la seccion 27 de la Carta. Por contra, las obras de HOGG (2003), DUPLE (2004), FUSTON y MEEHAN (2003),
MONAHAN (1997) y FINKELSTEIN (1986) no introducen comentarios especificos sobre la misma.

(24) ROACH, SHARPER y SWINTON (2002), HIEBERT (2002), MCALLISTER y DODEK (2002), MCALLISTER (1998) y GREEN
(1989).
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muy irregular y en no pocas de ellas puede considerarse irrelevante®. Una revision de las prin-
cipales revistas juridicas o politicas de Canad4®® avala igualmente esta impresion.

B) La escasa virtualidad juridica

Como ya senalamos anteriormente, la principal y mas alta concrecién juridica de la opcién ca-
nadiense por el multiculturalismo es el articulo 27 de la Carta de Derechos, incorporada a la
propia Constitucion. La virtual aplicacion de esta clausula por los tribunales marca la principal
pauta de medida de la incidencia juridica real que tiene la politica multicultural en Canada. Ello
es si cabe mads importante si tenemos en cuenta que Canada pertenece a la tradicién britanica
del common law y que los precedentes judiciales constituyen una referencia juridica muy re-
levante.

Sin embargo, el andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema en estos 25 primeros anos de
vigencia de la Carta de Derechos, arroja un resultado un tanto decepcionante en lo que se refie-
re a la aplicacion del articulo 27 como criterio interpretativo. Algunos autores limitan o redu-
cen drasticamente la importancia del articulo 27 desde el principio, considerandolo en muchas
ocasiones como vacio de contenido, vago o de escasa sustancia juridica®. Otros destacan que
el articulo 27 no ha desarrollado toda su potencialidad y ha sido utilizada con parsimonia por
unos jueces culturalmente eurocéntricos que tienden a juzgar en favor del statu quo®.

El ambito en el que mas efectos ha desplegado la clausula multicultural es el de la libertad de
religion. La Corte Suprema ha recurrido al articulo 27 en diferentes ocasiones, a fin de proteger
la diversidad religiosa frente a las intromisiones del Estado (casos Big M Drug Mart* y Edwards
Books3°). La Corte se manifiesta asi contra el asimilacionismo en materia religiosa. Sin embar-
go, el articulo en cuestion no ha servido para legitimar la idea de que el Estado esta obligado a

(25) Los autores no siempre aluden al articulo 27 al abordar el multiculturalismo. El tratamiento de éste puede considerar-
se relevante en DYCK (2004), BROOKS (2004) y BICKERTON y GAGNON (1999), y, por el contrario, inexistente en CHAM-
BERS (1996), WITTINGTON y VAN LOON (1996), ARCHER, GIBBINS, KNOFF y PAL (1995), LANDES (1995), JACKSON y JACKSON
(1994) y FOX (1991).

(26) Principalmente, Review of Constitutional Studies, Constitutional Forum, Supreme Court Law Review, Canadian Pub-
lic Administration, Canadian Journal of Administrative Law and Practice, Canadian Journal of Political Sicence, Canadian
Public Policy, Alberta Law Review, McGill Law Journal, y Canadian Journal of Law and Jurisprudence.

(27) HOGG, PW. (1982): Canada Act 1982: Annotated, Carswell, Toronto, p. 72; GIBSON, D.: “Section 27.., cit., p. 592; ROLLA,
G. (2003): “La tutela dell'identita culturale e di cittadinanza negli ordinamenti multietnici: 'esperienza del Canada”, en
CELADA, AR; FRAILE MARCOS, A.M.; RODRIGUEZ NAVARRO, M.V. y TODA IGLESIA, F. (eds.): La Carta canadiense de derechos
y libertades bajo perspectivas europeas, Asociacién espanola de estudios canadienses, p. 136.

(28) ROLLA, G.: “La tutela dell'identita..’, cit., p. 140; BOTTOS, D. (1987):“Multiculturalism: Section 27’s application in Charter
Cases Thus Far”, Alberta Law Review, vol. 26, n.2 3, pp. 631-632.

(29) Asunto R. v. Big M Drug Mart Ltd. Sentencia de 24 de abril de 1985.

(30) Asunto R. v. Edwards Books and Art Ltd. Sentencia de 18 de diciembre de 1986.
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actuar positivamente para garantizar la diversidad religiosa (caso Adler?), lo que en la practica
reduce la proteccion multicultural a la esfera negativa o pasiva de la actuacién publica.

Que la clausula multicultural del articulo 27 no es hoy en dia un precepto relevante en la ju-
risprudencia canadiense se demuestra también por la escasa e incoherente aplicaciéon que se
hace de la misma por la Corte Suprema. Por una parte, sorprende que la Corte haya evitado
utilizar dicho articulo en casos en los que las circunstancias de los hechos parecian exponer un
conflicto intimamente ligado a la diversidad cultural (casos Bhinder®, Multani**, Lafontaine3*, o
Syndicat Northcrest®). Por otro lado, y al mismo tiempo, resulta llamativo que la clausula mul-
ticultural haya sido utilizada por la Corte Suprema en supuestos para los que en otros sistemas
constitucionales resultaria superflua. Esta segunda tendencia puede observarse cuando el ar-
gumento multicultural es utilizado para subrayar el derecho de los acusados a una interpreta-
cién lingliistica adecuada en el caso de que pertenezcan a grupos culturales minoritarios (caso
Tran®*®), lo que habitualmente se entiende en otros sistemas incluido en el propio derecho a la
defensa. Del mismo modo, el articulo 27 se ha utilizado para reforzar la imparcialidad judicial
con independencia del grupo étnico al que acusado, acusador o juez pertenezcan (caso R. v. $.%7).
En la misma linea, también ha sido utilizado el articulo 27 para legitimar la prohibicién legal de
la propaganda de odio racial, aun cuando éste pudiera ser incluido dentro del ambito protegido
por la libertad de expresion (casos Keegstra®®, Andrews* y Taylor*®). En todos estos supuestos,
los razonamientos supuestamente avalados por la clausula multicultural se encuentran habi-
tualmente consolidados en ordenamientos constitucionales que no contienen una disposicion
expresa similar.

En resumen, la utilizacién jurisprudencial de la clausula multicultural de la Constitucién en
estos primeros 25 anos de vigencia ha sido extremadamente limitada. Por un lado, porque no
ha servido para consolidar una opinion favorable a la decidida intervencion positiva estatal
a favor del multiculturalismo. En segundo lugar, porque la disposicién ha sido utilizada con
frecuencia para argumentar soluciones que en otros sistemas constitucionales son alcanzables

(31) Asunto Adler v. Notario. Sentencia de 21 de noviembre de 1996. No obstante, existe un voto disidente de la magistrado
Heureux-Dube, quien sefiala que la seccion 27 implica la obligacién estatal de intervenir positivamente para garantizar la
libertad de religion.

(32) Asunto Bhinder v. CN. Sentencia de 17 de diciembre de 1985.
(33) Asunto Multani v. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys. Sentencia de 2 de marzo de 2006.

(34) Asunto Congrégation des témoins de Jéhova de St-Jérome-Lafontaine v. Lafontaine (Village). Sentencia de 30 de junio
de 2004.

(35) Asunto Syndicat Northcrest v. Amselem. Sentencia de 30 de junio de 2004.
(36) Asunto R. v. Tran. Sentencia de 1 de septiembre de 1994.

(37) Asunto R. v. S. Sentencia de 1 de septiembre de 1994.

(38) Asunto R. v. Keegstra. Sentencia de 13 de diciembre de 1990.

(39) Asunto R. v. Andrews. Sentencia de 13 de diciembre de 1990.

(40) Asunto Canada (Human Rights Commission) v. Taylor. Sentencia de 13 de diciembre de 1990.
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sin necesidad de acudir a una cldusula similar. Por ultimo, porque la Corte Suprema ha rehui-
do aludir al articulo 27 en supuestos que comportaban conflictos motivados por la diversidad
cultural. Puede incluso defenderse que la seccidn 15 de la Carta, relativa al principio general de
igualdad, ha tenido un impacto mayor que la seccién 27 en la concrecién jurisprudencial del
multiculturalismo®.

C) El desequilibrio constitucional entre grupos

La reducida virtualidad que otorgan los tribunales canadienses a la seccién 27 de la Carta de De-
rechos y al multiculturalismo en general se expresa también en el tratamiento constitucional
y jurisprudencial de la relacion entre los diversos grupos y colectivos que componen la socie-
dad canadiense. En la Constitucion de Canada se recogen arreglos constitucionales que prote-
gen especificamente derechos determinados a cuatro tipos diferentes de colectivos. Se trata
de los pueblos o naciones indigenas (denominadas en Canada normalmente como “primeras
naciones”), las comunidades denominacionales (determinadas minorias religiosas de Ontarioy
Québec que tienen derecho a una educacion religiosa sufragada con fondos publicos), las mino-
rias linglisticas francéfonas y angl6fonas de las diferentes provincias, y la minoria nacional de
Québec. El hecho de que sean éstos y no otros los grupos protegidos, asi como de que los dere-
chos reconocidos especificamente sean los que figuran en los textos constitucionales, obedece
a razones de politica real®’. Como sucede en cualquier consenso constitucional, las fuerzas so-
ciales y politicas existentes en el momento de la negociacion inciden de manera mas o menos
exitosa en el resultado final. Canada debe su actual configuraciéon constitucional basicamente
a sus dos momentos constitucionalmente fundacionales, 1867 y 1982. En el primero de ellos, el
respeto de los derechos minoritarios en materia lingiiistica y religiosa constituia una preocu-
pacion fundamental para la estabilidad del nuevo pais. En el segundo momento, la mentalidad
colectiva respecto de la situacion de las naciones indigenas habia evolucionado suficientemen-
te como para hacerse un hueco constitucional, y lo mismo puede decirse de la especificidad
controvertida de la sociedad quebequesa. Por el contrario, el resto de grupos y colectivos que ya
conformaban la sociedad canadiense como fruto de procesos mas o menos recientes de inmi-
gracion, tuvo que conformarse con aportar un impacto menor en la constitucion, que funda-
mentalmente se concreta en el ya mencionado articulo 27 de la Carta de Derechos.

Por una parte, hay un consenso generalizado sobre la extensién de la clausula multicultural a
todas las minorias nuevas, incluyendo las que se van conformado a medida que la inmigracién
se produce®. Esto significa que Canada incorpora la diversidad que genera la inmigracién, de
modo inmediato a su ordenamiento juridico y constitucional. Sin embargo, por otra parte, es
igualmente cierto que el reconocimiento que supone la clausula multicultural no tiene el mis-

(41) JEDWAB, J. (2003): “To preserve and enhance: Canadian Multiculturalism before and after the Charter”, Supreme Court
Law Review, vol. 19, p. 343.

(42) MAGNET, J.E.: “What does..”, cit., pp. 289-291.

(43) MAGNET, J.E.: “Multiculturalism...”, cit., p. 452; ROLLA, G.: “La tutela dell'identita..”, cit., p. 139.
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mo valor que las disposiciones que aluden a los cuatro grupos mencionados de modo expreso
en la constitucion. La interpretacion que se viene haciendo por los tribunales es clara al res-
pecto de que las nuevas minorias no pueden reclamar la extension de los derechos especifica-
mente reconocidos a los grupos protegidos en la constitucion, ni siquiera en el caso de que las
circunstancias de aquéllos pudieran considerarse equivalentes a las de éstos.

La explicacién de esta posicién posiblemente hay que encontrarla en el dificil equilibrio que
sustenta Canada entre la comunidad mayoritaria de origen o adopcion angléfona y la comuni-
dad francéfona, fundamentalmente en lo que se refiere a Québec, que tiende a monopolizar la
visibilidad de la diferencia lingiiistica y extiende la cuestién identitaria mads alld de la lengua.
Esto explica que tanto a nivel de normativa como de interpretacién jurisprudencial, no pueda
plantearse una visién auténticamente multicultural en el plano lingiiistico. De hecho, como ya
se ha senalado con anterioridad, Canada se autodefine como un modelo de multiculturalismo
en un marco de bilingiiismo*4, lo que no deja de ser en parte contradictorio, pues la lengua es
uno de los factores mads relevantes de la identidad y de las culturas.

Esta posicién, seginla cual, el inglés y el francés tienen garantizada con cardcter permanente su
posicion privilegiada frente a las restantes lenguas de la sociedad canadiense, es en definitiva
incompatible con una lectura democraticamente radical del multiculturalismo a comienzos del
siglo xx1. Sin embargo, la opcién politica y juridica en este sentido es clara y se refleja jurispru-
dencialmente en casos relevantes decididos por la Corte Suprema como los asuntos Société des
Acadiéns®, Mahe*®, Public Schools Act*, Solski*®, Gosselin®® o Charlebois>°, entre otros.

Sin embargo, esta posicion no se circunscribe exclusivamente al dmbito lingiiistico, sino que se
extiende al conjunto de arreglos constitucionales para grupos que refleja la carta magna cana-
diense, estableciendo asi un limite implicito pero relevante a la proyeccién del multiculturalis-
mo. Esta realidad se comprueba en supuestos como el planteado en el asunto Adler. En dicho
caso se planteaba la extension a otras confesiones minoritarias de derechos especificamente
reconocidos por el acta constitucional de 1867 a la minoria catdlica en la provincia de Onta-
rio. Tanto el gobierno como los tribunales canadienses mantienen la postura negativa sobre la
base de que la Constitucion privilegia a determinados grupos y, por tanto, el multiculturalismo
no puede implicar igualar la posicion de aquéllos con los restantes, aunque sea en el sentido
de extender tales derechos a los nuevos grupos que se vayan formando y presenten similares
circunstancias. Sin embargo, la postura contraria es la defendida por el Comité de Derechos

(44) BICKERTON, J. y A. GAGNON, Canadian..., cit., p. 466.

(45) Asunto Société des Acadiens v. Association of Parents. Sentencia de 1 de mayo de 1986.

(46) Asunto Mahe v. Alberta. Sentencia de 15 de marzo de 1990.

(47) Dictamen Reference Re Public Schools Act (Man.). Dictamen de 4 de marzo de 1993.

(48) Asunto Solski (Tutor of) v. Quebec (Attorney General). Sentencia de 31 de marzo de 2005.
(49) Asunto Gosselin (Tutor of) v. Quebec (Attorney General). Sentencia de 31 de marzo de 2005.

(50) Asunto Charlebois v. St. John (City). Sentencia de 15 de diciembre de 2005.
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Humanos de las Naciones Unidas en el caso Waldman contra Canadd*, que constituye la exten-
sién internacional del caso Adler. Para el Comité ni siquiera es necesario acudir a la opcién mul-
ticultural para justificar la extension de los derechos a todas las confesiones religiosas minori-
tarias de Ontario en situacion similar a la catdlica, sino que basta para ello acudir al principio
de igualdad. Para el Comité de Naciones Unidas, la denegacion de dicha extension supone una
discriminacién y el hecho de que existan disposiciones constitucionales expresas no implica
necesariamente una justificacién razonable y objetiva para la diferencia de trato®. Esto no obs-
tante, Canadad se ha negado a dar cumplimiento a la decision del Comité de Naciones Unidas en
el caso referido y contintia aplicando su propia interpretacién constitucional que diferencia en
el trato a la minoria catélica de las restantes.

Todo esto implica que respecto al tratamiento de los diferentes grupos que integran el pais,
Canada esta aplicando un desequilibrio constitucional que supone al mismo tiempo una limi-
tacion implicita importante de la virtualidad del multiculturalismo como opcién normativa,
puesto que éste no es suficiente para comportar una revision de los consensos constitucionales
basicos y de las diferencias que éstos comportan. Es decir, que el reconocimiento del multicul-
turalismo que se proclama oficialmente, y que se incorpora al marco constitucional a través de
la seccion 27, se aplica en realidad sobre la poblacién que siendo diferente del grupo mayorita-
rio, no esta incluida en ninguno de los arreglos constitucionales expresos. Por lo tanto, no se
interpreta la opcién multicultural sobre el conjunto de la sociedad, sino como complemento
subsidiario de otras previsiones constitucionales, lo que equivale a establecer una jerarquia
protectiva que desvirtua en la practica los efectos potencialmente positivos del primer recono-
cimiento.

No puede hoy en dia dudarse del enorme valor simbdlico que encierra la opcién multicultura-
lista de Canada. Es cierto que dicho simbolismo ha calado fuertemente en una sociedad acos-
tumbrada a la diversidad y que lo exhibe con cierta dosis de orgullo. Pueden admitirse en este
sentido avances importantes en el propio comportamiento social de los canadienses respecto a
la diversidad si comparamos las pautas sociales actuales con las de hace solo 50 anos.

Esto no obstante, en el nivel de las concreciones practicas, tanto politicas como juridicas, los
efectos que genera esta opcion normativa son bastante limitados. Ain mas, no existe realmen-
te ningiin ambito especifico de aplicacion de politicas multiculturales que no pueda ser reali-
zado en el marco de los ordenamientos vigentes en otros paises democraticos. Como hemos
podido comprobar, la sustancia del multiculturalismo como opcién normativa no incide de
modo relevante en el debate politico, ni supone grandes novedades en la interpretacion de los

(51) Asunto Waldman V. Canadd (comunicacion 694/1996), documento CCPR/C/67/D/694/1996. Dictamen de 3 de noviem-

bre de 1999.

(52) Asunto Waldman V. Canadad, dictamen de 3 de noviembre de 1999, CCPR/C/67/D/694/1996, apartados 10.4 y 10.7.
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derechos, ni siquiera afecta al desequilibrio constitucionalmente reconocido entre varios de los
grupos que conforman la sociedad canadiense. En gran medida, el multiculturalismo es perci-
bido como una actitud institucional y social favorable a la expresion de diferencias, siempre y
cuando éstas no afecten a los elementos basicos del consenso constitucional, que incluye deter-
minados elementos de identidad, como lo son las lenguas oficiales del pais.

A pesar de que puede considerarse que el multiculturalismo ha conseguido importantes pero
imprecisos logros sociales, provocando un clima mds favorable a la convivencia que en otras so-
ciedades similares, es también cierto que persisten en Canada significativas diferencias institu-
cionales y socio-econémicas entre grupos que se distinguen por la cultura, la religién, la lengua
o el origen étnico. En aniadidura, los iltimos acontecimientos internacionales y las experiencias
de otros paises tampoco estan ayudando a consolidar una opcién mds decidida por el multicul-
turalismo democratico. Por ultimo, en clave mas interna, las mas recientes tendencias politicas,
que han hecho bascular el pais hacia posiciones mas conservadoras y a un mayor peso de las
sociedades tradicionalmente conservadoras del oeste del pais, no invitan a pensar que pueda
producirse una profundizacién democratica en clave multicultural. En definitiva, esta opcién
normativa merece, tras 35 anos de vigencia politica y 25 anos de vigencia juridico-constitucio-
nal, una revision critica de su significado que permita adaptarla a la realidad de una sociedad
plural y democratica que camina ya por los senderos del siglo xxi.
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Extranjeros inscritos en el Sistema

de Informacion de Schengen como

no admisibles y eficacia en Espana

Fiscal deSevila de resoluciones de expulsion
acordadas por otros Estados de la
Union Europea

Luls FERNANDEZ AREVALO

“Honra igualmente al extranjero que al ciudadano
porque todos somos viajeros esparcidos por la tierra.”

Focilides

Espana viene obligada a dar tratamiento idéntico tanto a las resoluciones prohibitivas de entra-
da acordadas por sus propias Autoridades como a las dictadas por las Autoridades de los Esta-
dos en los que rige el acervo Schengen, y también esta obligada a dar eficacia a las resoluciones
de expulsion acordadas por Autoridades de Estados miembros de la Unién Europea respecto de
ciudadanos que no ostenten dicha ciudadania. El objeto de este estudio es evaluar la aplicacion
de estos principios en el terreno de la legalidad estatal espanola, a través de las figuras de las
denegaciones de entrada y retorno, devolucién y expulsion.

En el mismo, se concluye que la inscripcién de un extranjero en la lista de no admisible del
Sistema de Informacién de Schengen obliga a los responsables espafioles del control de fronte-
ras exteriores a denegar la entrada de esas personas, sin perjuicio de las previsiones especiales
relativas a solicitantes de asilo y a causas excepcionales de indole humanitaria. A su vez, caso
de localizarse en Espafia a un extranjero respecto del que consten prohibiciones de entrada o
resoluciones de expulsion acordadas por Estados miembros la Unidén Europea, debera proce-
derse a diferenciar las situaciones siguientes: a) si inicamente constara prohibicioén de entrada,
pero ninguna resolucion de expulsion, debera reputarse su estancia como irregular, determi-
nando la incoacién del correspondiente procedimiento de expulsion; b) si constara resolucion
de expulsion acordada por Estado miembro de la Unién Europea, se procedera a la devolucion
—articulo 58.2.a) LOE- siempre que constara materializada la expulsion; y a la ejecucion de la
expulsion —articulo 64.3 LOE- si no constara materializada.
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Spain comes forced to give identical treatment so to the resolutions that forbid the entrance
corresponding to its own Authorities as to those corresponding to the Authorities of the Schen-
gen scope, and it is also forced to give effectiveness to the expulsion resolutions corresponding
to Authorities of States members of the European Union regarding citizens that don’t show
this citizenship. The object of this study is to evaluate the application of these principles in
the field of the Spanish state legality, through the figures of the entrance and return refusals,
refoulement and expulsion.

In this work it is concluded that the inscription of a foreigner in the list of non admissible per-
sons of the Schengen Information System obligates to the Spanish responsibles of the control
of external frontiers to refuse the entrance of those people, without prejudice of the special
forecasts relative to asylum applicants and to exceptional causes of humanitarian nature. On
his part, in the case of being located in Spain a foreigner regarding to who is known for certain
entrance prohibitions or expulsion resolutions authorized by States members of the European
Union, it will be proceeded to differentiate the following situations: a) if only is known entrance
prohibition, but any expulsion resolution, their stay will be reputed like irregular, determining
the corresponding expulsion procedure; b) if it is known expulsion resolution authorized by
a State member of the European Union, it will be proceeded to the refoulement —article 58.2.a)
LOEx- whenever the expulsion is realized; and to the execution of the expulsion —article 64.3
LOEx-if it is not.

A) Causas originarias de las
prohibiciones de entrada. a) Prohibiciones de entrada originadas por expulsion previa. b) Prohi-
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biciones de entrada originadas por otra causa reconocida por las leyes espanolas. c) Prohibicio-
nes de entrada establecidas en convenio de los que sea parte Espana. B) Denegacion de entrada
y retorno. a) Concepto. b) La detencién como consecuencia del retorno. c) Control judicial de
la legalidad de las decisiones de denegacioén de entrada y retorno y de la detencién. Recursos
administrativos y contencioso-administrativo, hdbeas corpus e internamiento.

A) Concepto de devolucion. B) Detencion como
consecuencia de la devolucion. C) Control judicial de la legalidad de la decision de devolucion.
Recursos administrativos y contencioso-administrativo, habeas corpus e internamiento.

Los Gobiernos del Reino de Bélgica, de la Republica Federal de Alemania, de la Republica Fran-
cesa, del Gran Ducado de Luxemburgo y del Reino de los Paises Bajos, suscribieron un Acuerdo
relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, firmado en Schen-
gen el 14 de junio de 1985. La supresion progresiva de todos los controles fronterizos terrestres,
aéreos y maritimos era su objetivo inmediato, pero su fin dltimo era materializar en la realidad
el ideal de libre circulacién de personas y de libre eleccién de residencia de los ciudadanos co-
munitarios, y ello se complement6 con la idea instrumental de desplegar una politica comun
en materia de visados y condiciones de entrada en sus territorios. Asi, el articulo 20 del Acuerdo
senalaba que “las Partes se esforzaran por conseguir la armonizacion de sus politicas en mate-
ria de visados, asi como sobre las condiciones de entrada en sus territorios. En la medida en que
ello sea necesario, dispondran igualmente la armonizacion de sus reglamentaciones relativas a
ciertos aspectos del derecho de los extranjeros en lo que concierne a los nacionales de Estados
no miembros de las Comunidades Europeas”.

Para la consecuciéon material de lo que en esos momentos no dejaba de ser sino una altisonante
verbalizacion de voluntades, con posterioridad dichos Estados suscribieron un Convenio para
la aplicacion del Acuerdo, firmado también en Schengen el 19 de junio de 1990. En su texto
se constata la aparicién de las ideas de fronteras interiores y de una frontera exterior comun
—articulo 1-, y como la nueva realidad hacia aflorar nuevos problemas complejos, para conju-
rarlos se idearon una serie de medidas instrumentales precisas, reiterandose y desarrollandose
normativamente la idea de una incipiente politica comuin en materia de visados —articulos 9 y
siguientes—, que con posterioridad se ha canalizado en resoluciones vinculantes que imponen
la necesidad de exigencia de visado a los ciudadanos de determinados paises, y se postulaba

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

la necesidad de armonizar una politica comun en materia de asilo —articulos 28 y siguientes—,
contemplandose finalmente la creacién —articulos 92 y siguientes— del denominado Sistema de
Informacién de Schengen —SISch-.

El SISch constituye asi un sistema de informacién comun que consta de una parte nacional
en cada uno de los Estados contratantes, y de una unidad de apoyo técnico central, y persigue
como fin declarado que las autoridades designadas de las Partes contratantes, mediante un pro-
cedimiento de consulta automatizado, dispongan de descripciones de personas y de objetos, al
efectuar controles en la frontera y comprobaciones y otros controles de policia y de aduanas
realizados dentro del pais de conformidad con el derecho nacional, asi como, en relacién con la
categoria de personas inscritas no admisibles, a los solos efectos de expedicion de visados, de
expedicién de permisos de residencia y de la administracién de extranjeros en el marco de la
aplicacion de las disposiciones sobre la circulacion de personas —articulo 92.1—.

Surge asi la categoria de extranjeros inscritos como no admisibles, disponiéndose que por tales
habria de entenderse todo extranjero inscrito como no admisible en el Sistema de Informacion
de Schengen de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 96. Nos interesa destacar a los efectos de
este estudio precisamente este ultimo aspecto, y a tal fin el Convenio establecié una previsién
procedimental y otra sustantiva.

En cuanto a la previsiéon procedimental, el articulo 96.1 senal6 que los datos relativos a los ex-
tranjeros que estén incluidos en la lista de no admisibles se introduciria sobre la base de una
descripcion nacional resultante de decisiones adoptadas, observando las normas de procedi-
miento previstas por la legislacién nacional, por las autoridades administrativas o por los 6rga-
nos jurisdiccionales competentes.

Respecto de la prevision material, que delimitaba los presupuestos sustantivos condicionantes
de la inscripcién de tales extranjeros, se establecieron dos reglas. La primera, que la presencia
del extranjero en el territorio nacional supusiera una amenaza para el orden publico o la segu-
ridad nacional —articulo 96.2—, indicandose que éste podria ser particularmente el caso: a) de un
extranjero que haya sido condenado por una infraccién sancionada con una pena privativa de
libertad de un ano como minimo; b) de un extranjero sobre el cual existan razones serias para
creer que ha cometido hechos delictivos graves, incluidos los contemplados en el articulo 71, o
sobre el cual existan indicios reales de que piensa cometer tales hechos en el territorio de una
Parte contratante. La segunda, el hecho de que el extranjero haya sido objeto de una medida
de alejamiento, de devolucion o de expulsién que no haya sido revocada ni suspendida y que
incluya o vaya acompanada de una prohibicién de entrada o, en su caso, de residencia, basada
en el incumplimiento de las legislaciones nacionales relativas a la entrada o a la residencia de
extranjeros —articulo 96.3.

A este Acuerdo y a su Convenio de aplicacién se sumaron con posterioridad Italia, Espana, Por-
tugal y Grecia.
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La aspiracién a una Europa sin fronteras interiores fue asumida por el Tratado de Maastricht,
que la contempl6 explicitamente como uno de los objetivos de la Unién Europea —articulo 14—,
regulando en su Titulo IV —articulos 61 a 69— la prevision de regulaciéon de medidas relativas a
visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas,
previéndose entre las reformas efectuadas ulteriormente la de su articulo 100, que de forma
expresa pasaba a contemplar que el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y
previa consulta al Parlamento Europeo, determinaria los terceros paises cuyos nacionales de-
berian estar provistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros.
Esta prevision se ha materializado en el Reglamento (CE) n.? 539/2001 del Consejo de 15 de mar-
zo de 2001, por el que se establece 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 (DO L 81 de 21.3.2001, p. 1), modificado sucesivamen-
te por los Reglamentos (CE) n.®® 2414/2001 del Consejo de 7 de diciembre de 2001, 453/2003 del
Consejo de 6 de marzo de 2003, 851/2005 del Consejo de 2 de junio de 2005, y por Acta relativa
a las condiciones de la tiltima adhesion.

La herencia o acervo Schengen fue asumida en el Tratado de la Unién Europea (TUE) en el Tra-
tado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997, por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos co-
nexos, que lo integra expresamente a través de un Protocolo, disponiéndose que el acervo de
Schengen y otras medidas adoptadas por las instituciones en su ambito han de aceptarse en su
totalidad como acervo por todo Estado que sea candidato a la adhesion —articulo 8 del Protocolo
precitado—, lo que se ha asumido por los ultimos Estados miembros —articulo 3 del tratado de
Adhesidn a la Unién Europea de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica de
Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Reptublica
de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia la Republica Eslovaca relativo a la
adhesion de la Republica Checa, 1a Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de
Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta, la Republica de
Polonia, la Republica de Eslovenia y la Reptblica Eslovaca a la Unién Europea, hecho en Atenas
el 16 de abril de 2003.

Entre los pasos de avance concreto del acervo Schengen, puede destacarse el Reglamento (CE)
n.2 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que se establecen la lista de terceros
paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras ex-
teriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacién, que ha
experimentado sucesivas modificaciones, ya aludidas.

Merece ademas destacarse la Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, rela-
tiva al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de ter-
ceros paises, que tiene como finalidad declarada —articulo 1.1- permitir el reconocimiento de
una decisién de expulsién adoptada por una autoridad competente de un Estado miembro,
denominado “Estado miembro autor”, contra un nacional de un tercer pais que se encuentre
en el territorio de otro Estado miembro, denominado “Estado miembro de ejecuciéon”. Son pre-
visiones de especial trascendencia las siguientes: a) toda decisién que se adopte se ejecutara
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seglin la legislacion vigente en el Estado miembro de ejecucion —articulo 1.2—; b) que las autori-
dades del Estado miembro autor y del Estado miembro de ejecucion utilizaran todos los medios
de cooperacién y de intercambio de informaciones para la aplicacién de la presente Directiva
—parr. segundo del articulo 6—; c) que el Estado miembro autor proporcionara al Estado miem-
bro de ejecucion todos los documentos necesarios para certificar por los medios adecuados
mas rapidos que la naturaleza ejecutiva de la decision de expulsion tiene cardcter permanente,
si procede con arreglo a las disposiciones pertinentes del manual “SIRENE” —parr. tercero del
articulo 6-.

Finalmente, por lo reciente, pero no por ello menos relevante, el Reglamento (CE) n.2 562/2006
del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2006, que establece un Cédigo comu-
nitario de normas para el cruce de personas por las fronteras -Cédigo de Fronteras Schengen,
en lo sucesivo CFS—, en vigor desde 13 de octubre de 2006.

Asi pues, y como consecuencia de todo lo expuesto, Espana viene obligada a dar tratamiento
idéntico tanto a las resoluciones prohibitivas de entrada acordadas por sus propias Autorida-
des como a las dictadas por las Autoridades de los Estados en los que rige el acervo Schengen, y
también esta obligada a dar eficacia a las resoluciones de expulsion acordadas por Autoridades
de Estados miembros de la Unidén Europea respecto de ciudadanos que no ostenten dicha ciu-
dadania. El objeto de este estudio es evaluar la aplicacién de estos principios en el terreno de
la legalidad estatal ordinaria, a través de las figuras de las denegaciones de entrada y retorno,
devolucién y expulsion.

El imperativo aludido de otorgamiento de eficacia a las prohibiciones de entrada toma como
punto de partida la regulacion de los requisitos de la entrada a través de las fronteras exte-
riores. Por fronteras exteriores deben entenderse, segin el articulo 2.2 del CFS, las fronteras
terrestres de los Estados miembros, incluidas las fronteras fluviales, lacustres y maritimas, asi
como los aeropuertos y puertos maritimos, fluviales y lacustres, siempre que no sean fronteras
interiores; entendiéndose a su vez por fronteras interiores —articulo 2.1 del CFS-a) las fronteras
terrestres comunes, incluidas las fronteras fluviales y lacustres, de los Estados miembros; b) los
aeropuertos de los Estados miembros por lo que respecta a los vuelos interiores; c) los puertos
maritimos, fluviales y lacustres de los Estados miembros por lo que respecta a los enlaces re-
gulares.

Alas fronteras exteriores dedica el CFS su Titulo II, que comprende un total de cuatro capitulos,
que llevan por rubrica, sucesivamente, el primero —articulos 4 y 5-, cruce de las fronteras exte-
riores y condiciones de entrada, el segundo —articulos 6 a 13—, control de las fronteras exteriores y
denegacion de entrada, el tercero —articulos 14 a 17— personal y medios para el control fronterizo
y cooperacion entre Estados miembros, y el cuarto —articulos 18 y 19— normas especificas para
las inspecciones fronterizas.
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El parrafo primero del articulo 4.1 del CFS sienta el principio general -que matiza posteriormen-
te con determinadas excepciones el apartado 2'- de que “las fronteras exteriores solo podran
cruzarse por los pasos fronterizos y durante las horas de apertura establecidas. Las horas de
apertura estaran indicadas claramente en todo paso fronterizo que no esté abierto las 24 horas
del dia”.

A las condiciones de entrada para los nacionales de terceros paises se refiere el articulo 5 del
CFS, que viene a sustituir al derogado articulo 5 del Convenio de aplicacién del acuerdo de
Schengen?, disponiéndose en su apartado 1 que “para una estancia que no exceda de tres meses
dentro de un periodo de seis meses, las condiciones de entrada para nacionales de terceros pai-
ses seran las siguientes: a) estar en posesion de un documento o documentos de viaje validos
que permitan el cruce de la frontera; b) estar en posesion de un visado valido, cuando asi lo
exija el Reglamento (CE) n.? 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, por el que se estable-
cen 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, salvo que sean titulares de un permiso de residencia valido; c) estar en posesiéon
de documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia prevista y disponer
de medios de subsistencia suficientes, tanto para el periodo de estancia previsto como para el
regreso al pais de origen o el transito hacia un tercer pais en el que su admision esté garantiza-
da, o estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios; d) no estar inscrito como no
admisible en el SISch; e) no suponer una amenaza para el orden publico, la seguridad interior,
la salud publica o las relaciones internacionales de ninguno de los Estados miembros ni, en
particular, estar inscrito como no admisible en las bases de datos nacionales de ningtn Estado
miembro por iguales motivos”3.

(1) Tras senalar en el parrafo segundo del articulo 4.1 que “los Estados miembros notificardn a la Comision la lista de sus
pasos fronterizos de conformidad con el articulo 34", el apartado 2 dispone que “no obstante lo dispuesto en el apartado 1,
podran concederse excepciones a la obligacion de cruzar las fronteras exteriores inicamente por los pasos fronterizos y
durante las horas de apertura establecidas: a) en lo que respecta a la navegacion de recreo y la pesca de bajura; b) a los mari-
nos que circulen, mientras estén de permiso, por el recinto del puerto de escala de su buque o por las localidades préximas
al mismo; c) a personas o grupos de personas, en el supuesto de que exista alguna necesidad especial, siempre que estén
en posesion de las autorizaciones requeridas por el Derecho interno y no haya conflicto con intereses de orden publico o
seguridad interior de los Estados miembros; d) a personas o grupos de personas, en el supuesto de que se dé alguna situa-
cion imprevista de emergencia”. Agrega el apartado 3 que “sin perjuicio de las excepciones previstas en el apartado 2 o de
sus obligaciones en materia de proteccién internacional, los Estados miembros fijardn sanciones, de conformidad con su
Derecho interno, en el caso de cruce no autorizado de las fronteras exteriores fuera de los pasos fronterizos y de las horas
de apertura establecidas. Las sanciones seran efectivas, proporcionadas y disuasorias”.

(2) Los articulos 2 a 8 del Convenio de aplicacion han sido derogados por el articulo 39.1 del CFSch.

(3) El apartado 2 del articulo 5 dispone que “en el anexo I figura una lista no exhaustiva de documentos justificativos que
la guardia de fronteras podra pedir a los nacionales de terceros paises para comprobar el cumplimiento de las condiciones
contempladas en el apartado 1, letra c)”. Afiade el apartado 3 que “el criterio para calcular los medios de subsistencia estara
en funcién de la duracién y del motivo de la estancia y se usaran como referencia los precios medios en el Estado o Estados
miembros de que se trate del alojamiento y de la alimentacion, en hospedaje econémico multiplicado por el nimero de
dias de estancia”. El apartado 3 agrega que “los importes de referencia fijados por los Estados miembros se notificaran a la
Comisién de conformidad con el articulo 34. La comprobacion de los medios de subsistencia suficientes podra basarse en
el dinero efectivo, los cheques de viaje y las tarjetas de crédito que obren en poder del nacional de un tercer pais. Las decla-
raciones de invitacion, cuando las prevea el Derecho interno, y las declaraciones de toma a cargo definidas por el Derecho
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La legislacion espanola en materia de extranjeria se ajusta escrupulosamente a los imperativos
internacionales precitados. Asi, en coherencia con lo anterior, el articulo 25.1 de la LOE dispone
que “el extranjero que pretenda entrar en Espana debera hacerlo por los puestos habilitados
al efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, que
se considere valido para tal fin en virtud de convenios internacionales suscritos por Espana y
no estar sujeto a prohibiciones expresas. Asimismo, debera presentar los documentos que se
determinen reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de estancia, y acre-
ditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en Espana, o estar
en condiciones de obtener legalmente dichos medios”, precepto éste que se desarrolla a nivel
reglamentario en los articulos 1 a 16 del RLOE, ubicados sistematicamente en los capitulos 1.2
(“puestos de entrada y salida”) y 2.2 ("entrada: requisitos y prohibiciones”) de su Titulo I (“régi-
men de entrada y salida de territorio espanol”).

Respecto de la exigencia de visado, el apartado 2 del articulo 25 de la LOE dispone que “salvo
en los casos en que se establezca lo contrario en los convenios internacionales suscritos por
Espana o en la normativa de la Union Europea, serd preciso, ademas, un visado. No sera exigible
el visado cuando el extranjero se encuentre provisto de la tarjeta de identidad de extranjero o,
excepcionalmente, de una autorizacién de regreso”.

Obviamente ello no sera 6bice para la admision en dos casos; en los de solicitud de asilo —a la
que se refiere el articulo 25.4 de la LOE, que senala que “lo dispuesto en los parrafos anteriores
no serd de aplicacion a los extranjeros que soliciten acogerse al derecho de asilo en el momento
de suentrada en Espana, cuya concesion se regird por la dispuesto en su normativa especifica’—,
y alos casos de admisién excepcional por razones humanitarias, contemplados en el articulo
25.5 de la LOE que sefala que “se podra autorizar la entrada en Espana de los extranjeros que no
reunan los requisitos establecidos en los parrafos anteriores cuando existan razones excepcio-

interno, en caso de que el nacional de un tercer pais se aloje en el domicilio de una persona de acogida, también podran
constituir prueba de medios adecuados de subsistencia”. Concluye el apartado 4 sefialando que “no obstante lo dispuesto
en el apartado 1: a) podrd autorizarse la entrada al territorio de los Estados miembros a aquellos nacionales de terceros
paises que no cumplan las condiciones establecidas en el apartado 1 pero sean titulares de un permiso de residencia o de
un visado de regreso expedido por uno de los Estados miembros o, cuando asi se exija, de ambos documentos, al objeto de
que puedan llegar al territorio del Estado miembro que haya expedido el permiso de residencia o el visado de regreso, a no
ser que figuren en la lista nacional de no admisibles del Estado miembro en cuyas fronteras exteriores se presenten y que
la descripcion que les afecte esté acompanada de medidas que se opongan a la entrada o al transito; b) podra autorizarse
la entrada al territorio de los Estados miembros a aquellos nacionales de terceros paises que se presenten en la frontera y
cumplan las condiciones establecidas en el apartado 1, excepto la de la letra b), si se les puede expedir visado en la frontera
en virtud del Reglamento (CE) n.2 415/2003 del Consejo, de 27 de febrero de 2003, sobre expedicion de visados en frontera,
incluidos los de marinos en transito. Los visados expedidos en la frontera se registrardn en una lista. En caso de que no
fuera posible colocar el visado en el documento, se adherird la etiqueta, con cardcter excepcional, en una hoja suelta que se
incorporara al documento. En tal caso, se utilizara obligatoriamente el modelo uniforme de impreso para la colocacién del
visado establecido por el Reglamento (CE) n.2 333/2002 del Consejo, de 18 de febrero de 2002, sobre un modelo uniforme
de impreso para la colocacién del visado expedido por los Estados miembros a titulares de un documento de viaje no reco-
nocido por el Estado miembro que expide el impreso; c) por motivos humanitarios, de interés nacional o por obligaciones
internacionales, todo Estado miembro podrd autorizar la entrada en su territorio a nacionales de terceros paises que no
cumplan alguna de las condiciones establecidas en el apartado 1. En tales casos, cuando un nacional de un tercer pais esté
inscrito como no admisible con arreglo al apartado 1, letra d), el Estado miembro que le autorice la entrada en su territorio
informara de ello a los demds Estados miembros”.
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nales de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos adquiridos por
Espana. En estos casos, se procedera a hacer entrega al extranjero de la documentacioén que se
establezca reglamentariamente.” Esta segunda posibilidad debe entenderse amparada por el ar-
ticulo 5.4.c) del CFS, con el tinico matiz de que en este caso Espana debera notificar la admision
a los restantes Estados en los que rige el CFS.

No obstante la concurrencia de las condiciones anteriores, la admision no sera procedente res-
pecto de los extranjeros que tengan prohibida la entrada, lo que se contempla en el articulo
26.1 de la LOE, que dispone que “no podran entrar en Espana, ni obtener un visado a tal fin,
los extranjeros que hayan sido expulsados, mientras dure la prohibicién de entrada, asi como
aquellos que la tengan prohibida por otra causa legalmente establecida o en virtud de conve-
nios internacionales en los que sea parte Espana”.

A) Causas originarias de las prohibiciones de entrada

Asi pues la prohibicion puede derivar de tres fuentes de origen: una expulsion preexistente,
otra causa contemplada por la ley espanola, y otras reconocidas por tratados vigentes.

a) Prohibiciones de entrada originadas por expulsion previa

La primera fuente de la existencia de una prohibicién de entrada nace de una expulsion previa,
mientras dure la prohibicion de entrada. A este respecto debemos recordar que los efectos deri-
vados de una resolucioén de expulsién son basicamente tres: la primera y consustancial confor-
me a la naturaleza de las cosas, la de que el extranjero vendra obligado a abandonar el territorio
espanol en el plazo que se fije, que en ningun caso podra ser inferior a las setenta y dos horas,
excepto en los casos en que se aplique el procedimiento preferente —articulo 64.1 de la LOE—;
la segunda, derivada de lo anterior, la extincion de cualquier autorizacién para permanecer en
Espana, asi como el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacién
para residir o trabajar en Espana del extranjero expulsado —articulo 57.4 de la LOE—; y la tercera,
complementaria a las anteriores, que toda expulsion llevara consigo la prohibicion de entrada
en territorio espanol por un periodo minimo de tres anos y maximo de diez —articulo 58.1dela
LOE-, por lo que atafie a las resoluciones administrativas de expulsion.

La duracién de la vigencia de la prohibicion de entrada en el caso de expulsiones judiciales
serd de 10 afos —articulo 89.2 del CP respecto de las sustitutivas de penas privativas de libertad,
articulo 108.2 respecto de las sustitutivas de medidas de seguridad— o en su caso el de la cance-
lacion de la pena —especificamente para la sustitutiva de penas, ex articulo 89.2 del CP—.

Conviene aclarar que de igual manera que las prohibiciones de entrada derivadas de resolu-
ciones de expulsién decretadas por otros Estados de la Unién Europea que asuman el Acervo

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

Schengen serdn reconocidas por Espana, como veremos, a la par las resoluciones de expulsiéon
espanolas van a recibir tratamiento eficaz y ejecutivo por esos otros Estados, como lo advierte el
articulo 141.2 del RLOE, que sefiala que “la resolucion que acuerde la expulsion llevard consigo la
prohibicién de entrada al territorio espanol por un periodo minimo de tres afios y maximo de
diez. Dicha prohibicion de entrada se hard extensiva a los territorios de los Estados con los que
Espafia haya suscrito acuerdo en ese sentido”.

b) Prohibiciones de entrada originadas por otra causa reconocida por las leyes espaiolas

La segunda fuente de la existencia de una prohibicion de entrada nace de cualesquiera otras
causas que puedan definirse en un catalogo definido legalmente. En la actualidad, esta segunda
fuente abstracta de prevision legal se ha concretado en la figura de la devolucién. Asi, la nor-
mativa de extranjeria espanola ha contemplado en el nuevo apartado 6 del articulo 58 de la
LOE -redaccién introducida por articulo 1.31 de la LO 14/2003, de 20 de noviembre— que “la de-
volucion acordada en el parrafo a) del apartado 2 de este articulo conllevara la reiniciacion del
computo del plazo de prohibicién de entrada que hubiese acordado la resolucién de expulsiéon
quebrantada. Asimismo, toda devolucion acordada en aplicacion del parrafo b) del mismo apar-
tado de este articulo llevara consigo la prohibicion de entrada en territorio espanol por un plazo
maximo de tres anos”, precepto éste sustancialmente reproducido por el articulo 157.5 del RLOE.
Esto es, en los casos de devolucion por quebrantamiento de prohibicién de entrada derivada de
una previa expulsion, el plazo de prohibicion inicialmente fijado en la resolucién de expulsion
se reinicia con “kilometraje a cero” a partir de la fecha de la materializacién de la devolucién
ahora decretada; y por su parte, en los casos de entrada ilegal intentada se contempla de forma
novedosa que la decision de devolucidon lleva aparejada un plazo variable de prohibicién de
entrada que no podra exceder de tres anos, a establecer en el acuerdo de devolucién.

c) Prohibiciones de entrada establecidas en convenio de los que sea parte Espaiia

La tercera fuente de prohibicién de entrada es cualquier prohibicién de entrada reconocida en
virtud de convenios internacionales en los que sea parte Espana, y en este ambito juridicamen-
te reconocido se encontraria la categoria que inicialmente aludimos de los extranjeros inscritos
como no admisibles —articulo 1 del Convenio de Aplicacién de Schengen-—en el Sistema de Infor-
macién de Schengen de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 96.

B) Denegacion de entrada y retorno

Analizaremos sucesivamente el concepto de estas figuras, la consecuencia juridica de detencion
gubernativa, y las posibilidades de control judicial de la resolucién de denegacion de entrada y
retorno, y de la propia detencién cautelar.

a) Concepto

La consecuencia juridica de la vigencia de la falta de alguno de los requisitos legales de entrada
y/o de la concurrencia de una prohibicién de entrada en el extranjero que se presenta en un

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

puesto habilitado espafiol de control de entrada en territorio de Espana que suponga frontera
exterior es la denegacién de entrada, comunmente conocida como rechazo en frontera, en ter-
minologia que se desprendia del antiguo articulo 11.3 de la LO 7/1985, de 7 de julio. Esta figura
se contempla en el articulo 26.2 de la LOE, que dispone que “a los extranjeros que no cumplan
los requisitos establecidos para la entrada, les sera denegada mediante resoluciéon motivada,
con informacién acerca de los recursos que puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo y
autoridad ante quien deben formalizarlo, y de su derecho a la asistencia letrada, que podra ser
de oficio, y de intérprete, que comenzara en el momento mismo de efectuarse el control en el
puesto fronterizo”.

La denegacion de entrada es competencia de los servicios policiales a los que se confia el control
de fronteras, y tiene como consecuencia juridica derivada la aplicacién de la figura del retorno,
como dispone el inciso inicial del articulo 60.1 de la LOE, que senala que “los extranjeros a los
que en frontera no se les permita el ingreso en el pais seran retornados a su punto de origen en
el plazo mas breve posible”’-que sin embargo no es competencia de dichos servicios policiales,
sino de la Autoridad Gubernativa— como lo revela el inicio del inciso segundo del articulo 60.1
de la LOE, al aludir a la autoridad gubernativa que acuerde el retorno —con independencia de
que sea delegable por ésta en aquéllos—.

Aunque en la practica las dos medidas se adoptan en unidad de acto y documento, la delimita-
cién conceptual es clara, por el titular originario de las respectivas competencias, y porque la de-
cisién de retorno se apoya en la existencia de una decisién de denegacion de entrada previamen-
te adoptada —asi lo delata el articulo 156.2 del RLOE, que dispone que “la resolucién de retorno se
dictara como consecuencia de la resolucion de denegacion de entrada dictada por los funciona-
rios policiales responsables del control de entrada, mediante el procedimiento oportuno”-.

b) La detencién como consecuencia del retorno

A partir del momento de adoptarse la resolucién de retorno, el extranjero respecto del que se
acordé queda detenido ipso facto y ope legis, a efectos de poder materializar su regreso al Estado
de procedencia. Se acuerda ipso facto al tiempo de resolverse el retorno, y se materializa al noti-
ficarse al extranjero la resolucion precitada, estando encaminada a asegurar la materializacion
del regreso. El lugar donde permanecera detenido el extranjero respecto del que se acordé sera

(4) El precepto toma asiento en el actual articulo 13.1 del CFSch, que dispone que “se negard la entrada en el territorio de
los Estados miembros a los nacionales de terceros paises que no cumplan todas las condiciones de entrada, tal como se
definen en el articulo 5, apartado 1, siempre que no pertenezca a ninguna de las categorias de personas indicadas en el
articulo 5, apartado 4. Esto no serd un obstdculo para la aplicacion de las disposiciones especiales relativas al derecho de
asilo y a la proteccion internacional o a la expedicion de visados de larga duraciéon”. Sobre la motivacién, el articulo 13.2
del CFSch agrega en el mismo sentido de nuestro derecho interno vigente que “solo podrd denegarse la entrada mediante
una resolucién motivada en la que se indiquen los motivos exactos de dicha denegacion. La resolucién serd adoptada por
la autoridad habilitada en virtud del Derecho interno y surtird efecto inmediatamente. La resolucién motivada en la que
se indiquen los motivos exactos de la denegacion se entregara mediante un impreso normalizado, como el que figura en
el anexo V, parte B, cumplimentado por la autoridad habilitada por el Derecho interno para denegar la entrada. El impreso
normalizado se entregara al nacional del tercer pais de que se trate, quien acusara recibo de la resolucién de denegacion de
entrada por medio de dicho impreso”.
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el que determine la Autoridad Gubernativa o responsable policial que la acordd, usualmente las
propias instalaciones del puesto fronterizo —articulo 156.4 del RLOE- o zona internacional de
rechazados Durante el tiempo en que el extranjero permanezca detenido en las instalaciones
del puesto fronterizo o en el lugar en que se haya acordado su internamiento, todos los gastos
de mantenimiento que se ocasionen seran a cargo de la compaiiia o transportista que lo hubie-
se transportado, siempre que no concurra el supuesto previsto en el apartado 3 del articulo 54
de la LOE, y sin perjuicio de la sancién que pueda llegar a imponerse —articulo 156.4 del RLOE.
Al encontrarse detenido, el extranjero es titular del bloque de garantias y derechos de todos los
detenidos, y en consecuencia debe ser instruido de lo dispuesto en el articulo 520 de la LECrim.
Por consiguiente, también ostenta del derecho al habeas corpus, y a la asistencia letrada, que
deviene asi obligatoria mas alla de los términos del articulo 156.2 del RLOE. La detencién del
extranjero a efectos de retorno se comunicard a la embajada o consulado de su pais, al que se
le facilitaran los datos sobre la personalidad del extranjero y la medida de internamiento. Esta
comunicacién se dirigira al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacioén cuando no se
haya podido notificar al consulado o éste no radique en Espana —articulos 60.4 dela LOE, 153.4 y
156.5 del RLOE. Si asi lo solicitase el extranjero, se comunicard el internamiento a sus familiares
u otras personas residentes en Espana —articulo 520 de la LECrim, y 153.4 del RLOE-.

La detencion a efectos de retorno tendra un doble plazo maximo de duracion: en primer lugar,
el tiempo imprescindible a los efectos de poder materializar el retorno acordado al Estado des-
de el cual haya sido transportado, al Estado que haya expedido el documento de viaje con el
que haya viajado el extranjero o a cualquier otro Estado donde esté garantizada su admision;
y si el mismo no puede materializarse en el plazo de 72 horas, debe instarse el internamiento
ante el Juez de Instruccion del lugar de la detencidn. Antes de que transcurran las 72 horas, en
consecuencia, si el retorno no hubiera podido materializarse, por la Autoridad Gubernativa o
responsable policial encargado del servicio de fronteras debera formularse solicitud de interna-
miento del extranjero detenido al Juez de Instruccidn del lugar donde se practicé la detencién
—articulo 153.2.b) del RLOE-.

c) Control judicial de la legalidad de las decisiones de denegacion de entrada y retorno y de la
detencion. Recursos administrativos y contencioso-administrativo, habeas corpus e inter-
namiento

Las eventuales posibilidades de control judicial de la legalidad de la medida de retorno se pro-
yectan a través de tres cauces procesales: la impugnacién directa de la resolucion de retorno,
por via administrativa y contencioso-administrativa, y el control jurisdiccional de la privacién
de libertad a través del habeas corpus y de la resolucién de internamiento.

En todo caso, y sin perjuicio de que se examinaran estos tres cauces sucesivamente, la certifi-
cacion policial de la informacién obtenida en los archivos informaticos acredita, prima facie,
la existencia de la prohibicién expedida por las Autoridades del Estado de la Unién Europea o
con el que la Unidn Europea tenga concertados convenios al respecto, sin perjuicio de que se
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podra obtener la resolucion prohibitiva a través de los mecanismos de cooperacion policial y/o
judicial internacional, que a los efectos que ahora interesan encuentran ademds amparo en el
parrafo tercero del articulo 6 de la Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001,
relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de
terceros paises, ya examinado, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del CFS en
sus apartados 1—"los Estados miembros se prestaran asistencia y garantizaran una cooperacién
estrecha y permanente para efectuar de forma eficaz el control fronterizo, de conformidad con
los articulos 6 a 15. Se intercambiaran toda la informacién pertinente”- y 2 —“la Agencia Euro-
pea para la gestion de la cooperacidn operativa en las fronteras exteriores de los Estados miem-
bros (en lo sucesivo denominada “la Agencia”), creada por el Reglamento (CE) n.2 2007/2004,
coordinara la cooperacion operativa entre los Estados miembros en el ambito de la gestion de
las fronteras exteriores”.

El primer cauce procesal se materializaria a través de un control directo de la legalidad de la
decisién misma de retorno®, y se canalizaria a través de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Suscita el problema de su ilusoriedad practica a corto plazo, ya que tal y como se con-
templa en la normativa vigente, la resolucion de retorno no agota la via administrativa y sera
recurrible con arreglo a lo dispuesto en las leyes —inciso primero del articulo 156.6 del RLOE-.
Asi pues, el interesado podra interponer recurso de alzada contra la resolucion de denegacion
de entrada ante el Director General de la Policia, en el plazo de 1 mes a contar desde la notifica-
cion (articulos 107, 114 y 115 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, redactados segin Ley 4/1999),
Que no sera muchas veces factible la impugnacion de la resolucién administrativa por el ex-
tranjero en Espana lo refleja la propia normativa reglamentaria, que se hace eco de que esto
serd lo habitual, senalando que si el extranjero no se hallase en Espaia, podra interponer los
recursos que correspondan, tanto administrativos como jurisdiccionales, a través de las repre-
sentaciones diplomaticas o consulares correspondientes, las cuales los remitiran al organis-
mo competente —inciso final del articulo 156.6 del RLOE-. No obstante, la jurisprudencia del TS
—STS, Seccién Quinta, de 28 de febrero de 2006—ha paliado esta situacion con la advertencia de
que “el establecimiento del plazo de un mes para recurrir en alzada la denegacioén de entrada
y retorno y para pedir en él 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 60.1 de la LOE-, y
obstaculiza el acceso inmediato a los Jueces y Tribunales para solicitar la suspension judicial de
la resolucion administrativa, aspecto éste sobre el que nada dice la parte recurrente. La Gnica
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 interponiendo
recurso de alzada, no podra llevarse a cabo el retorno sin que la Administracién haya resuelto

(5) Ello constituye ademds un imperativo establecido por el articulo 13.4 del CFSch, que dispone que “las personas a las
que se deniegue la entrada tendran derecho a recurrir dicha resolucion. Los recursos se regiran por el Derecho interno. Se
entregard asimismo al nacional del tercer pais una indicacion escrita sobre los puntos de contacto en los que puede ob-
tener informacién sobre representantes competentes para actuar en su nombre de conformidad con el Derecho interno.
La incoacién del recurso no tendra efecto suspensivo sobre la resoluciéon de denegacion de entrada. Sin perjuicio de una
indemnizacién otorgada de conformidad con el Derecho interno, el nacional del tercer pais de que se trate tendra derecho
a que se corrija el sello de entrada cancelado y otras cancelaciones o adiciones que haya practicado el Estado miembro en
que se le denego la entrada si el recurso concluyera que la denegacién de entrada fue infundada”.
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previamente sobre la suspension. Interpretandolos asi, tales preceptos permiten compaginar
la urgencia del retorno con la posibilidad de que se solicite la suspensién y se decida sobre ella”
(FJ 5.2), concluyendo finalmente que “carece de sentido que la Administracién responda a esta
peticién, resolviendo la alzada después del retorno, y que lo haga dejando a salvo los efectos del
articulo111.3 dela Ley 30/1992, es decir, la concesion presunta de la suspension por el silencio de
la Administracién durante treinta dias desde la solicitud, pues, tal como sucedieron las cosas,
ese precepto es de todo punto ineficaz” (F] 6.9).

La segunda posibilidad se canaliza a través de la via indirecta de control de legalidad de la re-
solucion de retorno al cuestionarse la procedencia de la detencién gubernativa mediante la
solicitud de hdbeas corpus. La resolucién de retorno determina ipso facto y ope legis la deten-
cién inmediata del extranjero respecto del que se acuerda el retorno. Esta consecuencia juridica
se alude en el apartado 4 del articulo 60 de la LOE —“la detencidon de un extranjero a efectos
de retorno sera comunicada al Ministerio de Asuntos Exteriores y a la embajada o consulado
de su pais”- y se hace explicita previamente en el inciso final del articulo 60.1 de la LOE —“la
autoridad gubernativa que acuerde el retorno se dirigird al Juez de Instruccién si el retorno
fuera a retrasarse mas de setenta y dos horas para que determine el lugar donde hayan de ser
internados hasta que llegue el momento del retorno”- pues al contemplarse la posibilidad de
internamiento ello presupone ineluctablemente la preexistencia de la detencién gubernativa:
el internamiento no es sino un acto de privacién judicial de libertad que legaliza y prorroga una
privacion cautelar de libertad gubernativa preexistente, mas alld del doble plazo alternativo de
su maximo de duracién, esto es, el instrumental del tiempo imprescindible para la consecu-
cién de su finalidad, en este caso la materializacién del retorno, y el absoluto que lo exige en
todo caso mas alld de las 72 horas de su aplicacion inicial. Es cierto que la posibilidad de habeas
corpus fue rechazada por el TC a mediados de los anos 90 respecto del retorno, entonces llama-
do rechazo en frontera, diferenciando claramente —ATC 55/1996, de 22 de marzo- la situacién
del rechazo, limitativa del derecho fundamental a la libertad de circulacion —articulo 19 de la
CE- pero no del derecho a la libertad ambulatoria —articulo 17 de la CE—-. Sin embargo, a finales
de esos mismos anos 90, la doctrina del TC comenz6 a cambiar de criterio, y aun con ocasién de
un supuesto de habeas corpus por razén de devolucion -STC 174/1999, de 27 de septiembre- se
afirmé que “la libertad de salida a otros paises desde la «zona de rechazados» de la que sin
duda disfruta el extranjero, no evita la existencia de una verdadera «situacioén factica» de de-
tencién preventiva con respecto al resto del territorio espanol”, y avanzando aun mas en la STC
179/2000, de 26 de junio. Pero la posicion juridica en la que se entiende el ciudadano extranjero
a quien se le deniega la entrada y respecto del que se acuerda el retorno en tanto no se materia-
liza la repatriacién ha experimentado una decisiva modificacién tras la entrada en vigor de la
LOE. Efectivamente, la LO 7/1985, de 1 de julio, no habia contemplado que esta figura fuese causa
legal de detencion ni tampoco de internamiento; no obstante, el estatus juridico del extranjero
al que sele deniega la entrada en Espana, desde el momento mismo en que se adopta la decisiéon
de retorno, en tanto no se materializa o cumplimenta dicha decision, a partir de la LO 4/2000
ha venido a configurarse como de auténtica detencién gubernativa —articulo 60.4 de la LOE.
En consecuencia, el acceso al habeas corpus del extranjero detenido por causa de retorno esta
avalado por el articulo 17.4 de la CE, so pena de considerar que esta persona no goza de derechos
fundamentales. No puede objetarse a ello que el extranjero no esté en territorio espanol, sino
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en zona internacional, pues como ya se destacé en el propio ATC precitado, que en su FJ 3.2 in-
dicaba textualmente: “de la anterior afirmacién no cabe, sin embargo, deducir que la llamada
zona internacional del aeropuerto, donde se encontraban los demandantes, no sea territorio
espanol. Tanto el espacio aéreo como los aeropuertos estan sometidos a la soberania espanola,
tal y como declaran los articulos 1, 3, 42 y 47 de la Ley sobre Navegacion Aérea, de 1960, y los ar-
ticulos 1, 2, 10 y 13 del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, firmado en Chicago en 1944,
y ratificado por Espana en 1969. Precisamente, los funcionarios del servicio de control de fron-
teras actian en ejercicio de las potestades publicas inherentes a la soberania plena y exclusiva
del Estado sobre el espacio aéreo y los aeropuertos aduaneros, en los términos detallados por
el Decreto de 3 de mayo de 1946, en desarrollo de las disposiciones mencionadas, y por la Ley
de Extranjeria”. Asi pues, la posibilidad del acceso al hdbeas corpus del extranjero detenido por
causa de retorno queda plenamente reconocida en nuestro sistema de extranjeria vigente, y el
ultimo argumento en contra usado a veces en la practica, que el extranjero entraria en Espana,
se banaliza absolutamente ante el hecho de que ya se encuentra en Espaia, y ante la evidencia
de que el eventual desplazamiento a la sede del Juzgado constituye un mero instrumento que
precisamente toma como punto de partida la preexistencia de la resolucion administrativa de
retorno previamente adoptada, y que debe realizarse en todo caso para resolver una eventual
solicitud de internamiento, como ha reconocido la reciente Circular FGE 2/2006.

El tercer cauce procesal se materializaria a través de un control indirecto de la legalidad de la de-
cisién de retorno, y se canalizaria a través de la figura del internamiento judicial. El inciso final
del vigente articulo 60.1 de la LOE -modificado y renumerado por articulo 1.53 de LO 8/2000, de
22 diciembre, siguiendo en este punto la linea trazada por el articulo 56.1 de la LOE 4/2000, en su
redaccién originaria—, senala que “la autoridad gubernativa que acuerde el retorno se dirigira al
Juez de Instruccién si el retorno fuera a retrasarse mas de setenta y dos horas para que determi-
ne el lugar donde hayan de ser internados hasta que llegue el momento del retorno”. Obsérvese,
en cuanto al lugar del internamiento, que no se dice que deba de ser en un CIEx, sino en el lugar
que el juez determine, lo que se acomoda al dato de la eventual existencia de las denominadas
zonas internacionales de rechazados anejas a los controles fronterizos de las fronteras exte-
riores. El procedimiento de internamiento se inicia con la solicitud de prérroga de la situaciéon
de privacion de libertad del extranjero detenido como consecuencia de la decisién de retorno,
mas alla de las 72 horas siguientes a la detencion. Sera competente para formular la solicitud
de internamiento la autoridad gubernativa o, por delegacion de ésta, el responsable del puesto
fronterizo habilitado —articulo 156.3 del RLOE. La solicitud debe realizarse conforme a las reglas
generales al Juez de Instruccion del lugar donde se llevo a efecto la detencién —articulo 153.1 del
RLOE-. El juez de instruccion del lugar, previa audiencia del detenido con asistencia preceptiva
de letrado y en su caso de intérprete, resolvera sobre la procedencia de acordar el internamien-
to. Aunque la literalidad del precepto legal (articulo 60.1 de la LOE) parece limitar la decision al
lugar de internamiento, el Juez resuelve evaluando la concurrencia de los presupuestos gene-
rales de necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida, conforme a doctrina constitu-
cional. La resolucién debe ser motivada, y por ello se exterioriza en forma de auto. Dicho auto
es susceptible de recurso conforme a las reglas generales, al no estar exceptuada expresamente
de tal posibilidad como en el caso del habeas corpus, por lo que resulta claro que es susceptible
de recurso de reforma, discutiéndose si cabe apelacion o queja, aunque en la practica forense
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predomina el recurso de apelacion. Los lugares del internamiento para extranjeros no tendran
cardcter penitenciario, y estaran dotados de servicios sociales, juridicos, culturales y sanitarios,
y en ellos los extranjeros internados estaran privados unicamente del derecho ambulatorio
—articulo 60.2 de la LOE-. A este efecto, el lugar podra ser un Centro de Internamiento de Ex-
tranjeros —articulo 153.2.b) del RLOE- o cualquier otro que el Juez determine —articulo 60.1 in
fine dela LOE, articulo 156.3 del RLOE-. La duracion del internamiento no podra prolongarse por
mas tiempo del imprescindible para la practica del retorno, y la autoridad gubernativa debera
proceder a realizar las gestiones necesarias para la obtencién de la documentacién que fuese
necesaria con la mayor brevedad posible —articulo 153.3 in fine del RLOE-. La duracién maxima
del internamiento no podra exceder de 40 dias, y debera solicitarse de la autoridad judicial la
puesta en libertad del extranjero cuando con anterioridad al transcurso de este plazo se tenga
constancia de que la practica del retorno no pudiera llevarse a cabo —articulo 153.5 del RLOE-.
El extranjero durante su internamiento se encontrara en todo momento a disposicion de la
autoridad judicial que lo autorizé, debiéndose comunicar a ésta por la autoridad gubernativa
cualquier circunstancia en relacion a la situacién del mismo —articulo 60.3 del RLOE-. Durante
el internamiento, el extranjero internado unicamente estara privado del derecho a la libertad
ambulatoria, y gozara de los derechos no afectados por la medida judicial de internamiento, y,
en especial, de aquéllos recogidos en los articulos 62 bis y 62 quater de la LOE si estuvieran en
un Centro de Internamiento de Extranjeros —articulo 153.7 del RLOE-. Durante el tiempo del in-
ternamiento la autoridad gubernativa deberd proceder a realizar las gestiones necesarias para
la obtencién de la documentacién que fuese necesaria con la mayor brevedad posible —articulo
153.3 del RLOE-. Durante el tiempo en que el extranjero permanezca internado en el lugar en
que se haya acordado su internamiento, todos los gastos de mantenimiento que se ocasionen
seran a cargo de la compania o transportista que lo hubiese transportado, siempre que no con-
curra el supuesto previsto en el apartado 3 del articulo 54 de la LOE, y sin perjuicio de la sancién
que pueda llegar a imponerse —articulo 156.4 del RLOE-.

A) Concepto de devolucion

La devolucién es una resolucion adoptada por la Autoridad Gubernativa en cuya virtud se acuer-
da la repatriacion del extranjero localizado en territorio nacional por tener vigente una prohi-
bicion de regreso a consecuencia de una resolucion de expulsion, o bien sorprendido cuando
intentaba entrar ilegalmente a Espaia. Asi resulta del articulo 58.2 de la LOE —sustancialmente
reproducido por el articulo 157.1 del RLOE-, que dispone que “no serd preciso expediente de ex-
pulsion para la devolucion de los extranjeros en los siguientes supuestos: a) Los que habiendo
sido expulsados contravengan la prohibicion de entrada en Espana. b) Los que pretendan entrar
ilegalmente en el pais”. Asi pues, los supuestos en que procede la devolucioén son dos: a) loca-
lizacién de un ciudadano extranjero en Espana constando prohibicion de regresar a territorio
nacional a consecuencia de una resolucion de expulsion precedente —articulo 58.2.a) de la LOE-;
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y b) localizacion de un ciudadano extranjero sorprendido flagrantemente en el momento en
que pretendia entrar ilegalmente en Espana —articulo 58.2.b) de la LOE-.

Nos centraremos en la primera modalidad por exigencia de los limites de este estudio, esto es,
la modalidad de devolucién por conculcacion de prohibicidn de regresar a Espana derivada de
una previa resolucion de expulsion.

Analizaremos en primer lugar los presupuestos materiales de aplicaciéon. Dado que la devo-
lucién del extranjero localizado en Espana procede por haber conculcado una prohibicion de
entrada derivada de una previa resolucion de expulsiéon materializada, sus requisitos o presu-
puestos materiales son dos:

1.2.— Preexistencia de una resolucion de expulsion.— La resolucién de expulsién conlleva tres efec-
tos: cese de autorizaciones de permanecer en Espaia —articulo 57.4 de la LOE—, orden o mandato
de salida —articulo 64.1 de la LOE—, y prohibicién de regreso en un plazo de duracion variable
(de 3 a 10 anos) si la expulsion es gubernativa —articulo 58.1 de la LOE-, y de duracién fija (10
anos) si es judicial —articulo 89.1 del CP-. Asi se entiende la razén de esta modalidad de devo-
lucién, pues no hay que expulsar a quien estd ya expulsado, bastando la materializacién de la
expulsion a través de una resolucion dictada en un procedimiento sumario que denominamos
devolucién.

Alos efectos de la devolucidn, se discute si es exclusivamente aplicable a los casos de expulsion
gubernativa previa, o si puede aplicarse también a los casos de expulsiones judiciales. La doc-
trina mayoritaria —aunque la solucién no es pacifica en la practica- sostiene su aplicacién en
los casos de resoluciones de expulsion judicial preexistente. En contra, y que deba cumplirse
la pena sustituida, que ésta es la solucién contemplada en el articulo 88 para los casos de con-
culcacion de la pena sustituida; a favor de la devolucidn, que a la anterior solucién se opone la
supresion de la prevision de esta regla a consecuencia del tenor literal de la redaccién vigente
del articulo 89, tras la reforma de la LO 11/2003, y que tal supresion obliga a aplicar la solucion
general del articulo 58.2.a) de la LOE. No parece que deba hablarse de quebrantamiento de con-
dena, pues por tal se entiende la conculcacién de la pena, medida de seguridad, prisién, medida
cautelar, conduccién o custodia —articulo 468 del CP-y la expulsién no aparece como una pena,
sino como una forma sustitutiva de la ejecucion de una pena privativa de libertad.

Ahora bien, a la expulsion acordada por Autoridad espafiola se asimilaran los casos en los que
la prohibicién se haya impuesto por Autoridad extranjera de un Estado con el que Espana tenga
suscrito convenios al respecto, ya que el parrafo segundo del articulo 157.1.a) del RLOE dispone
que “a estos efectos, se considerara contravenida la prohibicion de entrada en Espaiia cuando
asi conste, independientemente de si fue adoptada por las autoridades espanolas o por las de
alguno de los Estados con los que Espana tenga suscrito convenio en ese sentido”.

Lajustificacion de la preexistencia de resolucion de expulsion se acreditard a través de los regis-

tros y archivos informaticos correspondientes gestionados por el Cuerpo Nacional de Policia.
Vale lo dicho anteriormente respecto de la figura del retorno: la certificacion policial de la infor-
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macién obtenida en los archivos informaticos acredita, prima facie, la existencia de la prohibi-
cion expedida por las Autoridades del Estado de la Unién Europa o con el que la Unioén Europea
tenga concertados convenios al respecto, sin perjuicio de que se podra obtener la resolucion
prohibitiva a través de los mecanismos de cooperacion policial y/o judicial internacional, que a
los efectos que ahora interesan encuentran ademds amparo en el parrafo tercero del articulo 6
de la Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mu-
tuo de las decisiones en materia de expulsién de nacionales de terceros paises, ya examinado, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del CFS, en sus apartados 1y 2.

Ahora bien, no basta que conste una prohibicién de entrada conculcada por el extranjero loca-
lizado en Espaia, sin la existencia de una resolucién de expulsion; en este caso asistiriamos a
una estancia irregular sancionable como falta grave —articulo 53.a) de la LOE- con la medida de
expulsion, por lo que no procedera la devolucion, pues no debemos olvidar que conforme a los
principios generales nacionales e internacionales examinados, la eficacia de la resolucion del
Estado miembro autor debe ajustarse a la normativa estatal del Estado miembro de ejecucion,
y conforme a la normativa estatal espanola la devolucién en la modalidad examinada exige no
solamente la existencia de una prohibicién de entrada, sino que ésta derive de una resoluciéon
de expulsion.

2.2.— Materializacion previa de la resolucion de expulsion.— Junto a la preexistencia de la resolu-
cion de expulsion, se hace necesario que conste la materializacién de la resolucién de expulsiéon
antecedente, pues si el extranjero no hubiera cumplido la orden de salida de Espana y de los
Estados en los que rige el Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, no procedera la
devolucién, sino en su caso la detencién y eventual internamiento conforme a los apartados 1
y 3 del articulo 64 de la LOE, segun se trate de resoluciones de expulsion acordadas por la Au-
toridad Gubernativa Espanola, o de Autoridades de Estados con los que Espana tenga suscritos
convenios al respecto. Y si la resoluciéon de expulsion no materializada hubiera sido adoptada
por la Autoridad Judicial espaiola, procedera en su caso actuarse en los términos de la disposi-
cion adicional 17.2 de la LO 19/2003.

3.2— Inexistencia de presupuestos personales de exclusion de la devolucién.— Son personas ex-
cluidas de la devolucion, o respecto de las que debe suspenderse la devolucion decretada:

a) Los solicitantes de asilo hasta que se haya decidido la inadmision a tramite de la peticion, o
bien su admisién 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 —parrafo primero del articulo 58.3 de la LOE y 157.6.b) del RLOE-.

b) Las mujeres embarazadas si la medida puede suponer un riesgo para la gestacién o para la
salud de la madre —parrafo segundo del articulo 58.3 de la LOE y 157.6.a) del RLOE-.

c) Los menores de edad no acompanados, caso éste en que se debera proceder conforme al ar-
ticulo 35 de la LOE.
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Es autoridad competente para acordar la devolucion el Subdelegado del Gobierno o Delegado
del Gobierno en las Comunidades uniprovinciales —articulo 58.4 de la LOE, en relacién con 55.2
de la LOE y 157.1 del RLOE—.

El procedimiento es sumario, pero debe observar requisitos, garantias y tramites —articulo 157.3
del RLOE-. Ante todo, debe recordarse que sera competente para su tramitacién el Cuerpo Na-
cional de Policia, en la medida en que a éste se le atribuye el control de entrada y salida del
territorio nacional de espanoles y extranjeros y las funciones previstas en la legislacion sobre
extranjeria, refugio y asilo, extradicion, expulsion, emigracion e inmigracién —articulo 12.1.A.b)
y c) de la LFCS—. En consecuencia, aunque no exista un precepto similar al contemplado para los
casos de intento de entrada ilegal en Espana —articulo 157.2 del RLOE—, debe entenderse aplicable
y extensible su solucién, y quien detenga al extranjero debera entregarlo al Cuerpo Nacional de
Policia.

Los requisitos son los siguientes:

1.2—- Informacion documentada al interesado de su derecho a la asistencia juridica, que serd gra-
tuita en el caso de que el interesado carezca de recursos economicos suficientes. Ello se refuerza por
el hecho de que como veremos al tratar de la detencion por esta causa, el presupuesto material
de devolucién que examinamos determina ipso facto la detencién del extranjero —articulo 153.1y
2.c) del RLOE-y que en consecuencia éste se encuentra detenido, gozando de todos los derechos
que le otorgan la Constitucién y las leyes, especialmente el articulo 520.2 de la LECrim, inclusive
habeas corpus y asistencia letrada preceptiva. Consecuentemente cabra, como igualmente exa-
minaremos, la posibilidad de solicitar la medida judicial de internamiento en CIEx a fin de pro-
rrogar la privacion de libertad mas alla de las 72 horas —articulos 58 y 153.1 y .2.c) del RLOE—.

2.2.- Eventual informacion documentada al interesado de su derecho a la asistencia de intérpre-
te, si no comprende o habla las lenguas oficiales que se utilicen, a partir del momento en que se
dicte el acuerdo de iniciacién del procedimiento.

3.2—La resolucion debe ser motivada, expresando las causas en que se fundamenta, y notificada
al interesado.

La devolucién produce los efectos siguientes: a) Repatriacion al Estado de procedencia, del que
sea nacional o bien que acepte su admision. b) Reinicio del computo del plazo prohibitivo de
entrada en los casos de deteccion del extranjero en Espana constante prohibicion de regreso
—articulos 58.6 de la LOE y parrafo primero del articulo 157.5 del RLOE.

B) Detencién como consecuencia de la devolucion
Localizado el ciudadano extranjero en territorio nacional, y una vez acreditada su identidad

y comprobada la vigencia de la prohibicién de entrada en Espana, se procedera a la detencién
inmediata.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

Durante el periodo de detencién deberan justificarse los extremos siguientes: a) Acreditarse la
identidad del extranjero, en su caso por huellas, si careciere de documentacion. b) La preexisten-
cia de laresolucion de expulsion, sea dictada por la Autoridad espafnola —judicial o gubernativa-,
o sea dictada por Autoridad de alguno de los Estados con los que Espaiia tenga suscrito convenio
en ese sentido, siendo conveniente no solamente la comprobacién informadtica, sino ademas la
obtencion de copia de la resolucion de expulsion. c) Verificacion del hecho de que la expulsion
se materializé en su dia, pues caso contrario no procedera la devolucion, sino la ejecucién de
la expulsién, con eventuales solicitudes de internamiento, no por el cauce del articulo 58 de la
LOE, sino de los articulos 64.1 —si la expulsion fue acordada por la Autoridad Gubernativa espa-
nola-, del articulo 64.3 de la LOE —si la expulsién fue decretada por Autoridad de Estado corres-
pondiente al territorio de Schengen-—, o instar la aplicacién de la disposicién adicional 17.2 de la
LO 19/2003, con ingreso en Centro Penitenciario, si la expulsion no materializada hubiera sido
adoptada por Autoridad Judicial espanola. d) Sera necesario verificar ademas si existen causas
penales activas y en tramitacion, pues en este caso debera solicitarse autorizacién a la Autori-
dad Judicial competente para materializar la devolucién, en los mismos términos contempla-
dos para la expulsion —articulo 57.7 de la LOE-, en aplicacion analégica por el principio ubi est
idem ratio, ibi eadem dispositio. En principio no quedan excluidas de la detencion las mujeres
embarazadas ni tampoco el extranjero detenido si solicita asilo —articulo 58.6 de la LOE y 157.6
del RLOE-, pues unos y otros estan excluidos de la materializacién de la devolucién, pero no de
la detencidn cautelar ni de la tramitacién del procedimiento. En cambio, si estan excluidos los
menores en los casos de intento de entrada ilegal en Espaiia —la otra alternativa es inviable, pues
un menor no pudo ser expulsado-, respecto de los que debera procederse en los términos del
articulo 35 de la LOE. La detencion de un extranjero a efectos de devolucion sera comunicada al
consulado competente, al que se le facilitaran los datos sobre la personalidad del extranjero y la
medida de internamiento. Esta comunicacién se dirigira al Ministerio de Asuntos Exteriores y
de Cooperacién cuando no se haya podido notificar al consulado o éste no radique en Espana. Si
asi lo solicitase el extranjero, se comunicara el internamiento a sus familiares u otras personas
residentes en Espana —articulo 153.4 del RLOE-. Durante el periodo de detencidn, el extranjero
goza de todos los derechos que le otorgan la Constitucién y las leyes, especialmente el articulo
520.2 de la LECrim.; asi pues, entre otros, derecho de comunicacion de la detencién a la persona
que desee, a la asistencia letrada, derecho a intérprete, en su caso, y derecho al habeas corpus.

La duracion de la detencion cautelar sera la imprescindible para resolver la devolucion y pro-
ceder a su materializacién, y en todo caso no podra exceder de 72 horas. Cuando la devolucién
no se pudiera ejecutar en el plazo de 72 horas, se solicitard de Juez de Instruccion del lugar de la
detencion la medida de internamiento en un Centro de Internamiento de Extranjeros —articulo
58.5 de la LOE y 157.4 del RLOE, en relacion con 153.1y 2.c) del RLOE.

C) Control judicial de la legalidad de la decisién de devolucion. Recursos administra-
tivos y contencioso-administrativo, habeas corpus e internamiento

El primer cauce procesal se materializaria a través de un control directo de la legalidad de la

decisién misma de devolucién, y se canalizaria a través de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Nuevamente se suscita el problema de su ilusoriedad practica a corto plazo, ya que
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tal y como se contempla en la normativa vigente, la resolucién de devolucién no agota la via
administrativa y sera recurrible con arreglo a lo dispuesto en las leyes -DA 10.2 del RLOE-, que
dispone que “... las resoluciones sobre (...) devolucién... no agotan la via administrativa. En uno
y otro caso, los actos y resoluciones administrativas adoptados serdn recurribles con arreglo a
lo dispuesto en las leyes, y su régimen de ejecutividad serd el previsto con caracter general en
la legislacion vigente..” Asi pues, el interesado podra interponer recurso de alzada contra la re-
solucion de denegacion de entrada, en el plazo de 1 mes a contar desde la presente notificacion
(articulos 107, 114 y 115 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, redactados segin Ley 4/1999),

La segunda posibilidad se canaliza a través de una via indirecta de control de legalidad de la
resolucion de devolucién al cuestionarse la procedencia de la detencién gubernativa mediante
la solicitud de habeas corpus. La resolucién de devolucién determina —si no estuviera ya acorda-
da-ipso facto la detencion inmediata del extranjero respecto del que se acuerda la devolucion.
Esta consecuencia juridica no es explicita en el articulo 58 de la LOE, pero resulta implicita en el
apartado 5del articulo 58 de la LOE —“cuando la devolucién no se pudiera ejecutar en el plazo de
72 horas, se solicitard de la autoridad judicial la medida de internamiento prevista para los ex-
pedientes de expulsion”- pues al contemplarse la posibilidad de internamiento ello presupone
ineluctablemente la preexistencia de la detencién gubernativa: el internamiento no es sino un
acto de privacién judicial de libertad que legaliza y prorroga una privacién cautelar de libertad
gubernativa preexistente, mads alld del doble plazo alternativo de su maximo de duracién, esto
es, el instrumental del tiempo imprescindible para la consecucién de su finalidad, en este caso
la materializacién del retorno, y el absoluto que lo exige en todo caso mas alla de las 72 horas de
su aplicacion inicial. En todo caso, la existencia de detencién se hace manifiesta en el articulo
153.4 del RLOE —“la detencion de un extranjero a efectos de expulsion, devolucion o retorno sera
comunicada al consulado competente...”—. La posibilidad de habeas corpus es asi un imperativo
constitucional ex articulo 17.4 de la CE, so pena de entender que los extranjeros carecen del de-
recho fundamental a la libertad, y se ha analizado en las SSTC 12/1994, de 17 de enero, 174/1999,
de 27 de septiembre, y 179/2000, de 26 de junio.

Eltercer cauce de control judicial es indirecto, a través de laresolucién judicial de internamiento.
La decision de internamiento no puede ser acordada de oficio por la autoridad judicial compe-
tente, ni tampoco puede ser instada por el Ministerio Fiscal, sino que tiinicamente podra ser ins-
tada —articulo 153.1 del RLOE—: 1.2.— Por el instructor del procedimiento. 2.2.— Por el responsable
de la unidad de extranjeria del Cuerpo Nacional de Policia ante la que se presente el detenido.
3.2— Por la autoridad gubernativa que por si misma o por sus agentes hubiera acordado dicha
detencion. La solicitud debe realizarse conforme a las reglas generales al Juez de Instruccion del
lugar donde se llev6 a efecto la detencion —articulo 153.1 del RLOE, en relacion con los principios
generales fijados en el articulo 496 de la LECrim-. La solicitud de internamiento debe venir pre-
cedida de acuerdo de devolucion, pues el internamiento no puede ser acordado por el Juez si no
existe dicho acuerdo —articulo 153.2.c) del RLOE-. El lugar del internamiento solicitado debe ser
necesariamente un Centro de Internamiento de Extranjeros, pues la medida de internamiento
es la prevista para los expedientes de expulsién —articulo 58.5 de la LOE—, y no para los de re-
torno. Dicho CIEx no debera tener cardcter penitenciario. El procedimiento se ajusta a los pasos
siguientes: 1.2.— Presentacion ante el Juez de Instruccion del lugar de la detencion de la solicitud
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de internamiento suscrita por la instancia competente, a la que se debe adjuntar el acuerdo de
devolucién notificado al extranjero, juntamente con la persona del detenido. 2.2.— Audiencia
judicial del detenido asistido de letrado y eventualmente de intérprete. 3.2.— Resolucién judicial
motivada en forma de auto, que al no estar declarada exceptuada de recurso sera susceptible
de los recursos conforme al régimen general, esto es, reforma y en la practica apelacion, si bien
doctrinalmente se defiende el recurso de queja. La decision de internamiento presupone un
examen del Juez de los presupuestos de su propia competencia, la legitimacién formal de la
instancia que solicité la medida de internamiento para formularla, la preexistencia de la pro-
pia resolucién de devolucion, y tras oir al extranjero detenido, valorar la necesidad, idoneidad
y proporcionalidad o imprescindibilidad de la medida en orden a los fines que la justifican.
Caso de acordarse, el internamiento implica una prolongacion de la situacién de privacion de
libertad mas alla de las 72 horas siguientes a su detencion; el internamiento necesariamente
sera en un Centro de Internamiento de extranjeros, y tendra un limite temporal maximo de 40
dias, pero discrecionalmente el Juez puede reducirlo. El extranjero, durante su internamiento,
estard en todo momento a disposicion del 6rgano jurisdiccional que lo autorizoé, y la autoridad
gubernativa debera comunicar a aquél cualquier circunstancia en relacion con la situacion de
dicho extranjero internado —articulo 153.6 del RLOE-. El internamiento de un extranjero sera
comunicado al consulado competente, al que se le facilitaran los datos sobre la personalidad
del extranjero y la medida de internamiento. Esta comunicacién se dirigira al Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacién cuando no se haya podido notificar al consulado o éste
no radique en Espana. Si asi lo solicitase el extranjero, se comunicard el internamiento a sus
familiares u otras personas residentes en Espafa —articulo 153.4 del RLOE-.

El ingreso del extranjero en un centro de internamiento de caracter no penitenciario no podra
prolongarse por mas tiempo del imprescindible para la practica de la devolucién, y la auto-
ridad gubernativa debera proceder a realizar las gestiones necesarias para la obtencion de la
documentacién que fuese necesaria con la mayor brevedad posible —articulo 153.3 del RLOE-. Su
duracién maxima sera la establecida en el auto judicial. Aunque el RLOE no lo cite, la Autoridad
gubernativa o los responsables policiales deberan obtener en este plazo las autorizaciones para
materializar la devolucién de las Autoridades Judiciales respecto de las cuales eventualmente
consten causas penales activas pendientes respecto del extranjero internado —articulo 57.7 de
la LOE-, tramitacién que justificard ademds de la anterior la pervivencia del internamiento,
siempre dentro del limite maximo fijado por el Juez, que no podra ser superior a 40 dias. Aun-
que la duracién maxima del internamiento no podra exceder de 40 dias, debera solicitarse de
la autoridad judicial la puesta en libertad del extranjero cuando con anterioridad al transcurso
de este plazo se tenga constancia de que la practica de la devolucién no podra llevarse a cabo
—articulo 157.5 del RLOE-.

Los extranjeros ingresados en CIEx por causa de devolucion conservan durante el internamien-
to todos sus derechos no afectados por la medida judicial de internamiento y, en especial, de
aquéllos recogidos en los articulos 62 bis y 62 quater de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero.
Igualmente, estaran a obligados a cumplir y respetar los deberes y obligaciones derivados de la
condicion de internamiento, en los términos establecidos en la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, y sus normas de desarrollo —articulo 153.7 del RLOE—.
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Ya hemos examinado como, en virtud del acervo Schengen y de otros actos de desarrollo, se ha
venido a imponer que las resoluciones de expulsién dictadas por las Autoridades de Estados
miembros de la Unidn Europea deben tener eficacia en Espana. Ello encuentra su manifesta-
cién en nuestra normativa estatal interna en la ejecucion de expulsiones acordadas por Estados
miembros de la Union Europea, regulada en el articulo 64.3 de la LOE, redaccion introducida por
articulo 1.34 de la LO 14/2003 que dispone que “cuando un extranjero sea detenido en territorio
espanol y se constate que contra él se ha dictado una resolucién de expulsién por un Estado
miembro de la Unién Europea, se procederd a ejecutar inmediatamente la resolucién, sin ne-
cesidad de incoar nuevo expediente de expulsion. Se podra solicitar la autorizacion del juez de
instruccion para su ingreso en un centro de internamiento, con el fin de asegurar la ejecucién
de la sancién de expulsién, de acuerdo con lo previsto en la presente Ley”. La norma aparece
claramente inspirada en la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconoci-
miento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises

Los presupuestos materiales que justifican la modalidad de detencién cautelar contemplada en
el articulo 64.3 de la LOE son basicamente tres: en primer lugar, que el extranjero se encuentre
en Espana; en segundo lugar, la preexistencia de una resolucion de expulsién dictada por Au-
toridad de Estado de la Unién Europea; y en tercer lugar, aunque no se indique explicitamente,
que dicha expulsién no se haya materializado.

1.2.- Localizacion del extranjero en Espana.— Ello implica que el extranjero debe encontrarse en
territorio espanol. Si el extranjero pretendiera entrar en Espana por puesto habilitado, pero aun
no hubiera entrado, asistiremos a una decisiéon de denegacién de entrada complementada por
una resolucion de retorno —articulo 60 de la LOE en relacion con 26 del mismo texto legal-.

2.2.— Preexistencia de resolucion de expulsion dictada por Autoridad de Estado miembro de la
Union Europea. No basta con que exista una prohibicién de entrada si no consta una resolu-
cién de expulsion, y debe haber sido acordada por Autoridad de Estado miembro de la Unién
Europea. Quedan asi excluidas las situaciones de prohibiciones de entradas en territorio de la
Unién Europea si no consta la existencia de una resolucion de expulsién —no siendo suficientes
las prohibiciones de entrada, lo que constituiria presupuesto material de una estancia irregular
que justificaria la tramitacion de un procedimiento de expulsion por estancia ilegal-, o cuando
de acreditarse la existencia de una resolucion de expulsion, aquélla no hubiera sido resuelta
por un Estado no miembro de la Unién Europea.

La detencion gubernativa asi debe ir encaminada a acreditar en primer lugar la existencia de
la resolucion de expulsion. Ello constara normalmente mediante certificacion de los archivos
informaticos correspondientes conectados al SISch o SIRENE, pero en ocasiones no bastara,
puesto que la certificacidn se limita a registrar la preexistencia de una prohibicién de entra-
da en Espana; la detencion debera mantenerse en estos casos comprobandose a través de los
cauces policiales de comunicacién internacional si la prohibicién deriva de una resolucion de
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expulsion, procediéndose en ese caso a requerir copia de la resolucion a los efectos de justificar
el cauce procedimental a seguir, en los términos antes examinados.

Ahora bien, una vez constatado que la resolucion de expulsion ha sido dictada por Autoridad de
Estado miembro de la Union Europea, es indiferente que dicha Autoridad sea judicial o guber-
nativa, a diferencia de los supuestos de resoluciones dictadas por Autoridad Judicial espafola,
caso éste en que el internamiento en CIEx queda excluido a favor del ingreso en Centro Peniten-
ciario -DA 17.2 de la LO 19/2003-.

3.2 Que la resolucion de expulsion no se haya materializado. Debe constar que la resolucién de
expulsion no se ha materializado, pues de lo contrario deberd tramitarse el procedimiento de
devolucion, e instarse el internamiento por este motivo —articulos 58.2.a) y 157.2.a) del RLOE—.

Aparentemente la decision de detencion aparece reservada al Instructor del expediente —véase
encabezamiento del articulo 61 de la LOE-, pero lo cierto es que obviamente la propia Autori-
dad Gubernativa y cualquier agente de aquélla —articulo 61.d) de la LOE- es competente para
practicar la detencién del extranjero, siempre que aprecie indicios racionales de concurrir los
presupuestos legales de las causas de expulsién que la prevén. En la practica serd muy relevante
la medida de identificacién —articulo 20 de la LOPSC- por los agentes de los Cuerpos de Policia y
Fuerzas de Seguridad como presupuesto previo para procederse a la detencidn. Esta practica de
identificacién con conduccién a dependencias policiales es especialmente recomendable en los
supuestos de actuacién de agentes no encuadrados en las Brigadas o Grupos de Extranjeria res-
pecto de extranjeros que no portan sus documentos de identificacion, a lo que estan obligados
conforme al articulo 11 de la LOPSC, y cuya inobservancia es sancionable conforme al articulo
26.j) de la LOPSC, y solamente una vez se constata la irregularidad de la estancia por consulta
con dichas Brigadas y Grupos se procedera a la detencién cautelar.

La duracién de la detencién administrativa cautelar serd por el tiempo imprescindible y en todo
caso por un plazo no superior a 72 horas, encaminandose a la conduccién al puesto de salida por
el que deba materializarse la expulsion decretada —articulo 17.2 de la CE, 61.d) de 1a LOE, 64.1de la
LOE, 141.7 del RLOE—, y subsidiariamente, de no poder materializarse la expulsion, debera formu-
larse la peticién de internamiento al Juez de Instruccién competente, el del lugar de la detencion.
Transcurrido este doble plazo instrumental, el extranjero debera ser puesto en libertad, o pasar a
disposicion judicial a efectos de que por ésta se adopte si procede el internamiento.

Sobre el lugar de la detencion, no existe prevision legal ni reglamentaria, y en su defecto, sera el
que se disponga por la Autoridad o responsable de la detencion.

La detencion del extranjero determina todo el bloque de derechos de detenido a favor del ex-
tranjero afectado establecidos en el articulo 520 de la LECrim, de los que debe ser instruido.

Tiene derecho al habeas corpus.

La detencion del extranjero se comunicara a la embajada o consulado de su pais, al que se no-
tificaran los datos sobre la personalidad del extranjero y al Ministerio de Asuntos Exteriores y
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de Cooperacion cuando no se haya podido notificar al consulado o éste no radique en Espana; si
asilo solicitase el extranjero, se comunicara el internamiento a sus familiares u otras personas
residentes en Espana. —articulo 62.4 de la LOE, 153.4 del RLOE-.

Valen las consideraciones expuestas en cuanto al internamiento por causa de devolucién.
No cabe sin embargo en Espana recurso administrativo ni contencioso administrativo que posi-

bilite el control judicial del acto de la expulsion, ya que ésta ha sido dictada por una Autoridad
que no es estatal espafiola.

Como se ha expuesto, al no constar existencia de resolucion de expulsion, ni cabra devolucion,
ni ejecucion de expulsion, sino que asistiremos a un caso de estancia irregular, que determina-
ra la tramitacién del correspondiente procedimiento de expulsion.
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En Italia, tras la reforma constitucional del Titulo V, dedicado a la organizacion territorial del
Estado, y que tuvo lugar en 2001, se han venido sucediendo en cascada reformas estatutarias
que llaman la atencién por la regulacién que han hecho de ciertos derechos de los extranjeros,
bien sea para mejorar su bienestar que para otorgarles determinadas vias de participacién en
la vida publica y politica de cada Region. La constitucionalidad de dichos mecanismos de par-
ticipacion en la vida social y especialmente en lo que afecta a los derechos laborales, ha sido
en estos Ultimos anos puesta en cuestion por el Estado a través de los pertinentes recursos de
inconstitucionalidad que en Italia sélo existen bajo la forma de conflictos de competencias.
La jurisprudencia constitucional ha aprovechado, en la mayor parte de los casos, los titulos
competenciales “transversales” del Estado para llevar a cabo una tarea de depuracion de las
disposiciones estatutarias, mientras que en otros casos ha condicionado fuertemente en un
sentido restrictivo el marco normativo estatutario que establece garantias a estos inmigrantes-
trabajadores extranjeros para reducir su potencialidad. La autora, a la vista de la concurrencia
de titulos competenciales que se dan en la materia de inmigracién, propone como solucién
que conduciria todos estos “desencuentros” a férmulas negociadas, una reforma del Senado
que permita a las Regiones incorporar su voluntad en orden a disponer de un marco normativo
coordinado y respetuoso con la autonomia.

In Italy, after the constitutional reformation of the Title V, dedicated to the territorial
organization of the State, that took place in 2001, have come happening in cascade statutory

(*) Traduccién de JUAN JOSE RUIZ RUIZ, Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Jaén.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

reformations that surprise for the regulation done of certain rights of the foreigners, so to
improve their welfare as to grant them certain ways of participation in the public and politic
life of each Region. The constitutionality of this participation mechanisms in the social life
and especially in what affects to the labor rights, have been in these last years questionated
by the State through the pertinent unconstitutionality resources that in Italy only exist under
the form of conflicts of competences. The constitutional jurisprudence has taken advantage,
in most of the cases, the competencial “transversal” titles of the State to carry out a task of
purification of the statutory dispositions, while in other cases it has conditioned in a restrictive
sense the normative statutory scope that establishes guarantees to these foreign immigrant-
workers to reduce its potentiality. The author, seeing the concurrence of competential titles
that are given in the immigration matter, proposes as a solution that would drive all these
“disagreements” into negotiated formulas, a reformation of the Senate that allows to the
Regions to incorporate their will in order to dispose of a normative frame coordinated and
respectful with the autonomy.
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Tras la reforma aprobada en 2001 del Titulo V, parte II, de la Constitucion italiana, se hace clara-
mente mas facil especificar qué materias entran en el “nicleo duro” de ambitos esenciales para
el ordenamiento, cuya regulacién no se comparte con las Regiones, dado que las competencias
exclusivas estatales se enumeran ahora de forma explicita en el articulo 117.2 de la Const. Y,
entre éstas, la reserva de exclusividad figura sobre la inmigracién’, ex articulo 117.2, letra b) de la
Const. [ademas de sobre el derecho de asilo y la condicion juridica de los ciudadanos de Estados
no pertenecientes a la Unién Europea, ex articulo 117.2, letra a), de la Const.]. Opcién previsi-
ble, dado que esta materia se interrelaciona con distintas problematicas, a empezar por las que
afectan a la seguridad publica. En segundo lugar, la creciente importancia social que vienen
asumiendo los inmigrantes impone repensar la nocién clasica de ciudadania, estatus que lleva
aparejado toda una serie de derechos de otro modo negados, segiin una logica de exclusion, a
los extracomunitarios; y entre otras cuestiones, la primera de ellas es la del reconocimiento del
derecho al voto? de un evidente interés estatal. Ain mas, el actual debate sobre el fendmeno de
la inmigracion, pasa por cuestiones como el derecho de asilo y por la regulacién del reagrupa-
miento familiar, sin dejar de lado su concordancia con las politicas comunitarias?. El objeto del
presente estudio se incorpora a este amplio marco, intentando proporcionar una imagen del
actual panorama de las actuales relaciones centro-periferia en materia de inmigracion.

Un primer balance de la reforma constitucional lleva a considerar que ésta no ha facilitado
mucho mas la actividad legislativa regional a causa de la accién centralizadora del gobierno y
de una jurisprudencia favorable al Estado? y, al tiempo, por una cierta inercia de los mismos
entes territoriales, que no siempre han aprovechado los espacios abiertos por la reforma’. Pa-
rado6jicamente, el caso de la inmigracion parece que desmiente tal afirmacidn, a la vista que
la condicién de los ciudadanos extracomunitarios asume en algunos Estatutos recientemen-
te reformados y en las leyes sobre la integracion social de los inmigrados. En consecuencia es

(1) Para una primera aproximacion, cfr. REVENGA SANCHEZ, M. (a cura di): I problemi costituzionali dell immigrazione in
Italia e Spagna. Il Giornate italo-spagnole di giustizia costituzionale, Milano-Valencia, 2005.

(2) Entre otros muchos, v. MELICA, L.: Lo straniero extracomunitario: valori costituzionali e identita culturale, Torino, 1996;
NASCIMBENE, B. (editor): La condizione giuridica dello straniero: diritto vigente e prospettive di riforma, Padova, 1997;
GROSSO, E.: La titolarita del diritto di voto: partecipazione e appartenenza alla comunita politica nel diritto costituzionale
europeo, Torino, 2001; CORS]I, C.: Lo Stato e lo straniero, Padova, 2001.

(3) La Unién Europea adopté dos directivas que inciden en materia de inmigracion: la Directiva 2003/86/CE del Consejo
de 22 de septiembre de 2003 relativa al derecho de reagrupacion familiar, en DOCE de 3 de octubre de 2003, L 251/12; y la
Directiva 2003/109/CE del Consejo de 25 de noviembre de 2003 relativa al estatus de los ciudadanos de terceros paises con
estancias de largo periodo, en DOCE de 23 de enero de 2004, L 16/44.

(4) En este sentido, v. GROPPI, T.: “Corte costituzionale e Regioni: riflessioni a margine della conferenza stampa del 20 gen-
naio 2005 del Presidente della Corte costituzionale”, en www.federalismi.it.; RUGGERI, A. y SALAZAR, C.: “«Ombre e nebbia»
nel riparto delle competenze tra Stato e Regioni in materia di emigrazione/immigrazione dopo la riforma del titolo V”, en
RUGGERI, A.: “Itinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti, Studi dellanno 2003, vol. V1], parte 2, Torino, 2005, p. 152.

(5) Cfr. ANZON, A.: “1l difficile avvio della giurisprudenza costituzionale sul nuovo Titolo V della Costituzione”, en www.
associazionedeicostituzionalisti.it/materiali/anticipazioni/avvio/#sdfootnoteqsym; PALLANTE, E.: “Gli statuti delle regioni
ordinarie alla fine della legislatura: niente (di nuovo) sotto il sole”, en Dir. Pubbl., 2005, p. 643.
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posible suponer que el esquema casi no retocado y definido en la Constitucién sea realmente
mas complejo, siendo dificilmente justificable una reduccién de las competencias regionales
tras una reforma que ha pretendido reforzar justamente su poder legislativo. La reserva estatal
sobre esta materia no deberia ser per se preclusiva de ulteriores desarrollos normativos de las
entidades territoriales dirigidos a los extranjeros con permiso regular de estancia: hipétesis
ademas reforzada por la prevision del articulo 118.3 de la CI que, respecto a las funciones admi-
nistrativas, reenvia a la ley la regulacién de las formas de coordinacién entre Estado y Regiones
en materia de inmigracion (ademads del orden publico y seguridad).

A la vista de lo expuesto, los resultados de nuestro analisis deberian permitir valorar si, tras
la reforma, la tendencia apuntada ha quedado igual o no. Con tal fin, nuestra indagacion tie-
ne como punto de partida la exposicion de la normativa estatutaria regional que tenga como
destinatarios a los inmigrados. Asi, se vera qué problemadticas ha planteado el nuevo reparto
de competencias y, seguidamente, se tratara de especificar los intereses estatales y regionales
que subyacen en materia de inmigracién y las formas de coordinacién interinstitucionales pre-
vistas, ofreciendo finalmente la vision de la jurisprudencia mas reciente. Del andlisis se podra
también aclarar si el modelo de regionalismo redisefiado en 2001 sigue respondiendo al de la
separacidn-garantia en esta materia de inmigracion, o bien si existen bases sélidas para definir
un modelo de participacion-cooperacion entre los distintos niveles de gobierno, como el ar-
ticulo 118.3 de la CI parece dejar entender®.

En la reforma de los Estatutos tras las leyes constitucionales 1/1999 y 2/20017, las regiones ven
estas normas como una carta constitucional: de modo que, ahora algunos estatutos han incor-
porado enunciados que recrean, por decir asi, la “lirica institucional”, pero asimismo enuncian

(6) Sobre los modelos de separacion-garantia y participacion cooperacion, ambos presentes en el regionalismo italiano,
véase RUGGERI, A.: “Il regionalismo italiano, dal «modello» costituzionale alle proposte della Bicamerale: innovazione
o «razionalizzazione» di vecchie esperienze?”, en Le Regioni, 1998, pp. 279 y ss. V. también ROLLA, G.: “Incertezze relative
al modello di regionalismo introdotto dalla legge costituzionale n.? 3 del 20 01", en PIERGIGLI, V. (editor): Federalismo e
devolution, Milano, 2005, pp. 16 y ss.; GORLANI, M.: Articolazioni territoriali dello Stato e dinamiche costituzionali, Milano,
2004, pp. 571y ss. Critica sobre los efectos de la reforma, que habria acentuado la configuracion de tipo dual en vez de los
caracteres de un regionalismo de tipo cooperativo se muestra ANZON, A.: “Un passo indietro verso il federalismo «duale»”,
in AAVV.: Il nuovo Titolo V della Parte II della Costituzione. Primi problemi della sua attuazione, Milano, 2002, pp. 225y ss.;
1d.: I poteri delle Regioni dopo la riforma costituzionale. Il nuovo regime e il modello originario a confronto, Torino, 2002,
Pp. 209y ss.

(7) La ley Constitucional 1/1999 introdujo la eleccion popular directa de los Presidentes de las Juntas Regionales ordinarias
y ampli6 la autonomia estatutaria en relacion a la forma de gobierno; la ley Constitucional 2/2001 establecia a su vez
disposiciones respecto a la eleccién directa de los Presidentes de las Regiones de estatuto especial y de las Provincias autoé-
nomas de Trento y de Bolzano. Cfr. CUOCOLO, E.: “La nuova potesta statutaria regionale”, en Quad. cost., 2003, pp. 295y ss.;
T. GROPPI e altri: “I nuovi statuti delle regioni”, en CERULLI IRELLI, V. y PINELLI, C. (editores): Verso il federalismo. Norma-
zione e amministrazione nella riforma del Titolo V della Costituzione, Bologna, 2004, pp. 95y ss.; GAMBINO, S. y LOPRIENO,
D.: “Statuti e forma di governo delle regioni. Lesperienza italiana e la prospettiva comparata”, en DOMINICI, D.; FALZEA, G.
y MOSCHELLA G. (editores): Il regionalismo differenziato. Il caso italiano e spagnolo, Milano, 2004, pp. 137y ss.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

principios y/o derechos que trascienden la esfera competencial disponible para la entidad re-
gional® Entre las disposiciones que hacen referencia a los inmigrantes o a las minorias étnicas
o, genéricamente, a los pueblos, no faltan ejemplos de “lirismo”. Asi, se pueden leer proclama-
ciones en las que las Regiones reconocen “en la paz, en la solidaridad y la acogida, en el desarro-
llo humano y en la proteccién de las diferencias, incluidas las de género, igualmente derechos
fundamentales de los pueblos y de la persona, con particular atencion a los sujetos mas débiles,
a los inmigrantes y las distintas discapacidades”?; o bien asumen como valores fundantes “la
educacién en la paz y en la no violencia; la cultura de la acogida, de la cohesién social y de la
igual dignidad de género; la integracion y la cooperacion entre los pueblos™.

Diversos son los enunciados que enumeran entre las finalidades regionales la consecucion de
la integracion de los extranjeros", en algin caso especificando las formas mediante las cuales
alcanzar tal objetivo, o sea reconociéndoles el disfrute de derechos?, o el respeto de la cultura de
origen®. Especialmente prédigo a este respecto aparece el Estatuto campano (de la Campania),
que impone como tarea a la region la de asegurar “las condiciones del derecho al trabajo de to-
dos los ciudadanos italianos o provenientes de otras partes de Europa o del mundo residentes
en el territorio” (articulo 7.2) e instituye el asesoramiento de los inmigrantes para favorecer su
integracion en la comunidad [articulo 17.1, letra c)].

Otras disposiciones se ocupan de garantizar a todos, o a los residentes (por tanto sin los limites
vinculados al estatus de ciudadano), la participacién en la vida publica regional, extendiendo
el dictado del Texto unico de disposiciones relativas a la regulacién de la inmigracién y de la
condicion de extranjero (decreto legislativo n.2 286 de 25 julio de 1998 y sus sucesivas refor-
mas), donde se afirma que “el extranjero regularmente residente participa en la vida publica
local” (articulo 2.4 del Texto tinico). La participacion politica entendida como momento de dis-
cusion en las sedes oportunas es un instrumento insustituible para dar a conocer y tutelar las
instancias de los extranjeros residentes en el territorio; en este sentido no faltan ejemplos de
insercion de los inmigrantes incluso en consultas a través de referéndum, asi como referencias
a una posible extension del derecho de voto a estas personas. En el articulo 72.1, del Estatuto de
la Toscana se establece que “laley promueve... 1a participacién de los ciudadanos, de los residen-
tes y de los sujetos sociales organizados, de diversas maneras: como iniciativa auténoma hacia
la Administracion, como libertad de aportacidn de propuestas a las iniciativas regionales, como

(8) Entre otros muchos, véanse PALLANTE, F, op. cit., pp. 619 y ss.; MORRONE, A.: “Statuti regionali, chimere federali”, en il
Mulino, 2005, p. 232.

(9) Asi el articulo 3 del Estatuto de la Region de Puglia.
(10) Asi el Preambulo del Estatuto de la Regién del Piamonte.
(11) Articulo 8.2, Estat. Umbria; articulo 8, Estat. Veneto.

(12) Articulo 2, n.2 3, Estat. Liguria; articulo 2.1, letra f), Estat. Emilia-Romagna; articulo 9.1, letra m), Estat. Campania; articulo
2.2, letra h), Estat. Calabria; articulo 11.1, Estat. Piamonte; articulo 11.1, Estat. Piamonte.

(13) Articulo 7.c).2, letra c) Estat. Lazio; articulo 4.1, letra t), Estat. Toscana. Pero algin enunciado es todavia mds genérico,
dirigido a remover “los obstdculos econémicos, sociales, culturales determinantes de las diferencias étnicas”: articulo 5.2,
Estat. Campania.
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intervencion en las fases formales de consulta, como contribucién al seguimiento de los efectos
de las politicas regionales”. La region Emilia-Romagna, “en el ambito de las facultades que la son
constitucionalmente reconocidas, reconoce y garantiza a todos aquellos que residen en un mu-
nicipio del territorio regional los derechos de participacion contemplados en el presente Titulo,
incluido el derecho de voto en los referéndums y en las otras formas de consultas populares”
(articulo 15. 1 del Estatuto)'. La Regioén del Veneto, “en el respeto de la competencia del Estado
pararegular en materia de ciudadania y de derechos politicos, promueve la participacién en los
procesos institucionales de los ciudadanos extranjeros residentes en su territorio” (articulo 8
Estatuto). La Region de Liguria, en el titulo estatutario dedicado a la iniciativa popular y los re-
feréndums, sanciona el reconocimiento y la promocién de la “participacién de los ciudadanos,
de los residentes y de los sujetos sociales organizados” (articulo 6.1). Esta misma region, en el
titulo dedicado a las peticiones y a las instancias, reconoce in capo a los ciudadanos y a los resi-
dentes la facultad de dirigir peticiones y una disposicién analoga se puede leer en el estatuto de
la Region de Las Marcas (Marche)®. A todos se concede la posibilidad de dirigir peticiones a los
6rganos regionales de las regiones del Veneto y de Calabria'®.

Las disposiciones contenidas en los estatutos de Emilia-Romagna y Toscana, en las que estas
regiones se comprometen a asegurar [articulo 2.1, letra f), Estat. Emilia-Romagna] o a promover
(articulo 3.6 Estat. Toscana) la extension del derecho de voto a los inmigrantes alli residentes,
merecen particular atencion. Las disposiciones mencionadas se han de poner en relaciéon con
un nuevo ambito competencial reconocido a las regiones, cual es la regulacion del sistema elec-
toral del propio ente regional. Aun asi, el Gobierno ha impugnado por presunta inconstitucio-
nalidad estas normas estatutarias, ademas de la disposicion del Estatuto de la Emilia-Romagna
en la que se reconoce a todos los residentes el derecho de voto en referéndum o en las otras
formas de consultas populares”.

En particular, en la Sentencia de la Corte Costituzionale 372/2004 se afirma que la disposiciéon
del estatuto toscano segtin la cual “la Region promueve, dentro del respeto a los principios cons-
titucionales, la extension del derecho de voto a los inmigrantes”, estaria en contraposiciéon con
el principio constitucional que reserva a los ciudadanos el derecho de sufragio activo (articulo
48 de la Const.), ademas de resultar contraria a los articulos 138, 117.2, letra. f) y p), articulo 121.2,
de la Const.’®. En la Sentencia de la Corte Constitucional 379/2004, los parametros invocados

(14) Véase CARLI, M.: “Lo Statuto dell’Emilia-Romagna. Principi e partecipazione”, en Le Istituzioni del Federalismo, 2005,
Pp. 25y ss.

(15) Respectivamente, articulo 12.1 y articulo 41.1.
(16) Respectivamente, articulo 13.1y articulo 10.

(17) Por otro lado, una disposicién andloga sobre la particfipacion en referéndum consultivo en el Estatuto de la Toscana no
ha sido impugnado. En general, la doctrina ha apuntado a una “cierta casualidad” en los recursos gubernamentales contra
los estatutos regionales. Disposiciones idénticas, contenidas en diversos Estatutos, en algunos casos han sido impugnadas,
mientras que en otros casos superan felizmente el filtro gubernamental. Asi, GROPPI, T.: “La «Consulta» dell’Emilia-Roma-
gna nel quadro dei nuovi organi regionali di garanzia statutaria”, en Le Istituzioni del Federalismo, 2005, p. 81.

(18) La norma estatutaria seria contraria con el articulo 138 Const. por cuanto el poder de reforma constitucional se reserva
al Parlamento Nacional. Ademads violaria el articulo 117.2, letras f) y p) de la Const., en virtud del cual corresponde al Estado
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por la defensa del Estado por cuanto lesionados por la disposicion estatutaria conforme a la
cual la Region Emilia-Romagna asegura, “en el ambito de las facultades que le son constitu-
cionalmente reconocidas, el derecho de voto de los inmigrantes residentes”, son parcialmente
disconformes. Mientras que aqui no se menciona la violacién del articulo 138 de la Const. y
quedando clara la contravencion de los articulos 48, 117.2, letra f) y p), y articulo 121.2, Const.,
aqui la Abogacia del Estado invoca ademas la lesion de los articulos 1y 122.1, Const. El primer
articulo por cuanto, identificando en el pueblo el sujeto que depositario de la soberania, estaria
haciendo una referencia implicita a la ciudadania; el segundo en el supuesto que, en el sistema
de eleccidn de los 6rganos representativos regionales, esté comprendida también la definicién
del respectivo cuerpo electoral. La Region Toscana pone en cuestion la fundamentacion de los
argumentos de inconstitucionalidad relativos al articulo 3.6, Estat., afirmando que la norma
no violaria la reserva constitucional del derecho de sufragio activo, puesto que la citada norma
prevé solo la promocion de la extension del derecho de voto a los inmigrantes “en el respeto
de los principios constitucionales”, y por consiguiente estaria mas vinculada a deliberaciones
y a elecciones no necesariamente ligadas a 6rganos representativos. De otra parte, el propio
legislador estatal ha reconocido el derecho del extranjero, residente regularmente en Italia por
al menos seis anos y titular del permiso de estancia renovable, de “participar en la vida publi-
ca local, ejercitando también el derecho de voto en los casos previstos por el ordenamiento y
siempre en conformidad con lo previsto en el Capitulo C) de la Convenciéon sobre la participa-
cion de los extranjeros en la vida publica a nivel local, firmada en Estrasburgo el 5 de febrero de
1992” (articulo 9.4, letra d, del Texto Unificado)™. En cuanto a la posicién adoptada por la region
Emilia-Romagna, las cuestiones sobre la dudosa constitucionalidad carecerian de fundamento
por cuanto no se ha tenido en cuenta la limitacién general impuesta por la region mediante la
expresion “en el ambito de las facultades que le son constitucionalmente reconocidas”*.

Los razonamientos de la Corte son idénticos en las dos sentencias. El 6rgano colegiado sostiene
que alas disposiciones impugnadas, aunque incluidas en un acto-fuente, “no puede serles reco-
nocida alguna eficacia juridica, colocandose éstas basicamente en el plano de las convicciones
pertenecientes a las distintas sensibilidades politicas presentes en la comunidad regional en el
momento de la aprobacién del estatuto... Por otra parte, tales proclamaciones de objetivos y de

la competencia legislativa en materia electoral relativa a 6rganos estatales y de las entidades locales, ademas del articulo
121.2 de la Const., que limitaria el poder de iniciativa legislativa del Consejo Regional.

(19) Sentencia 372/2004, punto 2.3 de los Considerandos de hecho. La Convencion de Estrasburgo, ratificado y adoptado con
la ley estatal de 8 marzo de 1994, n.2 203 (Ratificacion y ejecucion de la Convencion sobre participacion de los extranjeros
en la vida publica a nivel local, firmada en Estrasburgo el 5 de febrero de 1992, limitadamente en los Capitulos A) y B), prevé
de hecho el compromiso de los Estados adherentes a “conceder el derecho de voto y de legibilidad en las elecciones locales
a todo residente extranjero, a condicion de que éstos satisfagan las mismas condiciones prescritas para los ciudadanos
y que ademds hayan residido legalmente y habitualmente en el Estado en cuestion en los cincos anos precedentes a las
elecciones” (articulo 6, capitulo C)]. Con todo, el Estado italiano no ha ratificado el Capitulo C) de la Convencion, que prevé
el reconocimiento del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones locales (v. MELICA, L.: op. cit., pp. 35y ss.; GROS-
SO, E.: op. cit,, pp. 118 y ss.; BONETTI, P.: “Ammissione all’elettorato e acquisto della cittadinanza: due vie dell'integrazione
politica degli stranieri. Profili costituzionali e prospettive legislative”, en www.federalismi.it).

(20) Ademas, las normas estatales no se aplican a ninguin érgano estatal, ni se refieren a procedimientos electorales de las
entidades locales, y por tanto no violan el articulo 117 de la Const., y la contravencién del articulo 122.1 de la Const. aparece
inexistente. Sentencia Constitucional 379/2004, punto 11 de los Considerandos de hecho.
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tareas no pueden ciertamente ser asimiladas a las denominadas normas programaticas de la
Constitucion, a las cuales, por su valor de principio, le son reconocidas no sélo un valor progra-
matico respecto a la futura disciplina legislativa, sino sobre todo una funcién de integracién y
de interpretacion de las normas vigentes. Aqui sin embargo no estamos en presencia de Cartas
constitucionales, sino s6lo de Fuentes regionales “de competencia reservada y especializada”,
es decir de estatutos de autonomia, los cuales, si bien constitucionalmente garantizados, deben
en cualquier caso “estar en armonia con los preceptos y principios todos extraibles de la Cons-
titucion” (Sentencia n.2 196 de 2003). Si por tanto se da acogida a las consideraciones sobre el ca-
racter no prescriptivo y no vinculante de los enunciados estatutarios de este tipo, se seguiria de
aqui que lo estipulado en los estatutos cumpliria una funcion, por asi decir, de naturaleza cul-
tural o incluso politica, pero ciertamente no normativa®. Asi pues, con estos pronunciamientos
muy criticados por la doctrina®, la Corte ha rechazado los recursos, haciendo recaer en la cate-
goria de enunciados de mero valor cultural las disposiciones impugnadas, de manera que éstos
no suponen ni violacién ni reivindicaciéon de competencias constitucionalmente atribuidas al
Estado, al igual que tampoco son una base legal para el ejercicio de poderes regionales.

Por lo que se refiere a la disposicion estatutaria impugnada por haber extendido el derecho de
voto a los referéndums y a otras formas de consultas populares a todos los residentes en los
municipios de Emilia-Romagna (articulo 15.1, Estat.), la Regién ha apuntado que seria ya posible
un parcial desarrollo legislativo, teniendo en cuenta que la region dispone de la facultad de
regular la figura del referéndum consultivo sobre decisiones regionales y, respecto a estos re-
feréndums, serian viables modalidades de sufragio que distingan entre el voto de los ciudada-
nos del voto de otros tipos de poblacién consultados. La abogacia de la regiéon subraya ademas
que el Estatuto no esta de este modo concediendo la cualidad de electorado a los inmigrantes,
sino que mas bien permite a éstos tomar parte en procedimientos en los que tal cualidad de
ciudadania no es constitucionalmente necesaria®. La Corte rebate la argumentacién guberna-
mental partiendo de la consideracion de que la norma se refiere a un ambito de indiscutida
competencia regional, o dicho de otro modo, se trata de los derechos de participacién: no sub-
yace una pretensién “de intervenir en la materia de elecciones estatales, regionales y locales,
reconociendo el derecho de voto a sujetos extrafnos a los definidos por la legislacion estatal, o
incluyendo sujetos de este tipo en procedimientos que incidan en la composicién de asambleas
representativas o en actos emanados por éstas. Al mismo tiempo, por contra, quedaria dentro
de la esfera de decision actuable de las regiones la opcion de hacer participes en otras formas
de consultas o de participacién a sujetos que en cualquier modo tomen parte conscientemente
y con al menos un cierta permanencia en la vida de la comunidad, incluso dejando aparte la
titularidad del derecho de voto o incluso el requisito de la ciudadania italiana”?%.

(21) Punto 2 de los Fundamentos Juridicos de las Sentencias 372 y 379 de 2004.

(22) Para esta cuestion se reenvia a las aportaciones de S. BARTOLE, R. BIN, M. CAMMELLI, P. CARETTI, G. FALCON, G. PASTOR],
F. PIZZETTI, A. RUGGER], en Le Regioni, 2005, pp. 11y ss.; y de A. ANZON, F. CUOCOLO, A. MANGIA, E. RINALD], en Giur. cost.,
2004, pp. 4057 Y SS.

(23) Sent. 379/2004, punto 11 de los Fundamentos de hecho.

(24) Sent. 379/2004, punto 4 de los Fundamentos Juridicos.
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Por lo demas, los perfiles juridicos que afectan a los extranjeros se extienden mucho mas alla
de la participacién politica, a empezar por la normativa sobre formas de tutela y de integracién
de los extracomunitarios en el tejido social. Y es aqui también donde el activismo regional ha
tenido repercusiones que inciden en el plano de las relaciones centro-periferia.

En cuanto a los aspectos mads problematicos relativos al reparto de materias del renovado Ti-
tulo V, a partir de la Sentencia de la Corte Constitucional 282/2002 ha quedado minimamente
aclarado que el listado de atribuciones de exclusividad estatal del articulo 117.2 de la Const. com-
prende materias de las conocidas como transversales o no-materias, en las que se entrelazan
competencias diversas, que también pueden ser regionales, pero en las que corresponde al Es-
tado las decisiones que respondan a exigencias que requieran una regulacion uniforme en todo
el territorio nacional®. A este concepto de materia no serian en todo caso reconducibles objetos
definidos y predeterminados, antes bien un cimulo de poderes o intereses indentificables caso
por caso, al objeto de legitimar la injerencia estatal en esferas competenciales regionales me-
diante una interpretacién extensiva del articulado constitucional, que se apoyaria en la necesi-
dad de actuaciones unitarias no fraccionables?®.

De modo algo especulativo si se quiere, se debe subrayar la capacidad innovadora de los entes
autonémicos, con la consiguiente expansion de esferas normativas no predecibles a priori, no
sélo en virtud de la clausula residual del nimero cuatro del articulo 117 de la Const., que asegu-
ra a las Regiones las materias no expresamente reservadas al Estado”, sino también mediante
una interpretacién favorable a éstas en ambitos que, sobre el papel, son de atribucién estatal®®.

(25) Cfr. D’ATENA, A.: “Materie legislative e tipologia delle competenze”, en Quad. cost., 2003, pp. 22 y ss.; FALCON, G.:
“Modello e transizione nel nuovo Titolo V della Parte seconda della Costituzione”, en Le Regioni, 2001, pp. 1252 y ss.; DE
SIERVO, U.: “Il sistema delle fonti: il riparto della potesta normativa tra Stato e Regioni”, en Le Regioni, 2004, pp. 1253 ¥ ss.;
CERULLI IRELLL, V. Y PINELLI, C.: “Normazione e amministrazione nel nuovo assetto costituzionale dei pubblici poteri”, en
CERULLI IRELLI, V. Y PINELLI, C. (editores): op. cit., pp. 27 y ss.; CARAVITA, B.: La Costituzione dopo la riforma del Titolo V.
Stato, Regioni e autonomie fra Repubblica e Unione europea, Torino, 2002, p. 71; G. SCACCIA: “Le competenze legislative
sussidiarie e trasversali”, en Dir. pubbl., 2004, pp. 461y ss.; para un primer analisis de la jurisprudencia sobre el tema de
materias transversales, v. ARCONZO, G.: “Le materie trasversali nella giurisprudenza della Corte costituzionale dopo la
riforma del Titolo V della Costituzione”, en N. ZANON, CONCARO A, (editores): L'incerto federalismo, Giuffré, 2005, pp. 181

y ss.

(26) Sentencias 282/2002 e 407/2002. Cfr. DE SIERVO, U.: op. cit., p. 1256; P. CAVALER], “La definizione e la delimitazione
delle materie di cui all’articulo 117 della Costituzione”, en www.associazionedeicostituzionalisti.it/materiali/anticipazio-
ni/articolo_117/# ftny.

(27) Cfr. TORCHIA, L.: “La potesta legislativa residuale delle Regioni”, en Le Regioni, 2002, pp. 348 y ss.; NIRO, R.: “Note mini-
me sulla potesta legislativa «residuale» delle regioni ad autonomia ordinaria”, en Giur. cost., 2003, pp. 1855 y ss.

(28) V. Sentencia 228/2004 y, en particular, la Sentencia 431/2005, en la que la Corte reconoce que las Regiones tienen
competencia legislativa en el ambito de la regulacion del servicio civil nacional. Cfr. ROSSI, E.: “Il servizio civile tra Stato e
Regioni: un difficile equilibrio da provare a prendere sul serio nella logica della leale collaborazione”, en www.forumcosti-
tuzionale.it.
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Parece asi quedar definitivamente configurado un principio bidireccional de interseccién de
potestades legislativas que no encuentra fundamento expreso en el articulo 117 de la Const., de-
biendo por el contrario basarse en una reconstruccién sistematica del marco de las fuentesy de
la interaccidon de poderes. Materias transversales hasta ahora expresamente identificadas por
la Corte costituzionale son por ejemplo la proteccién del medio ambiente y el ecosistema; los
niveles esenciales de prestaciones relativas a los derechos civiles y sociales que deben ser garan-
tizados sobre todo el territorio nacional; la tutela de la competencia o el ordenamiento penal®.
Perolalégica subyacente parece que se podria aplicar también, sin animo de ser exhaustivos, al
ordenamiento civil, a los bienes culturales e incluso a la inmigracién3°.

Respecto a los criterios a adoptar para identificar los ambitos de cada materia, la Corte costi-
tuzionale ha hecho un uso frecuente tanto del criterio histérico sistematico como del teleologi-
co’, no obstante algunas reservas expresadas por parte de la doctrina, conforme a las cuales esa
identificacion deberia proceder en primer lugar de la utilizacién del criterio objetivo, haciendo
ver (al legislador nacional) que “las cldusulas generales de atribucion de la potestad legislati-
va exclusiva estatal son especificas y no pueden ser... ampliadas mads alla de sus ya extensos
limites, manipulando el significado de las palabras... o atrayendo al concepto” otros objetos®.
Para especificar el ente al cual reconducir el conjunto de intereses que subyacen, especialmen-
te, en las materias concurrentes, es indicativo igualmente el ejercicio del poder legislativo de
asignacion de las funciones administrativas. Apoyandose en la “actitud ascendente” del prin-
cipio de subsidiariedad, la Corte costituzionale ha afirmado mas o menos recientemente que,
si el legislador estatal se encuentra habilitado para absorber las competencias administrativas,

(29) Respectivamente: Sentencia 407/2002; Sentencias 88 y 370 del 2003; Sentencias 14 y 370 del 2003; Sentencia
185/2004.

(30) Sobre el ordenamiento civil, cfr. CALZOLAIO, S.: “La materia «ordinamento civile»: una ulteriore competenza trasver-
sale dello Stato?”, en www,forumcostituzionale.it.; sobre bienes culturales, v. FERRI, D.: “;Italia como Estado (Regional) de
Cultura? El ejercicio de las competencias en materia cultural tras la reforma del Titulo V de la parte II de la Constitucién”,
en Patrimonio cultural y Derecho, 10, 2006; sobre los efectos “transversales” de la materia de inmigracion, v. BONETTI,
P.: “Ordine pubblico, sicurezza, polizia locale e immigrazione nel nuovo articulo 117 della Costituzione”, en Le Regioni, 2002,
P- 484 y p. 493; RUGGERI, A. y SALAZAR, C.: op. cit,, p. 148; R. BIN: “I criteri di individuazione delle materie”, en www.fo-
rumcostituzionale.it. In generale, cfr. N. ZANON: “L'assetto delle competenze legislative di Stato e Regioni dopo la revisione
del Titolo V della Costituzione”, en A. LANG, C. SANNA (editores): Federalismo e regionalismo. Esperienze italiana, svizzera e
dell’'Unione europea a confronto, Milano, 2005, pp. 96 y ss.

(31) Véase BIN, R.: “I criteri..”, cit.

(32) Asi TORCHIA, L.: op. cit., p. 354. Respecto a la materia de inmigracion, se viene poniendo el acento en la cautela en lo
relativo a la aplicacién del criterio histérico-normativo, que deberia tener una aplicacién limitada, por la tendencia a foto-
grafiar relaciones ahora ya cambiadas y que, ademas de poder variar todavia, podrian entrar en conflicto con los intereses
actuales de Estado y Regiones, asi como respecto a los criterios teleolégico e instrumental: cfr. BONETTI, P.: “Ordine pub-
blico..”, cit., pp. 486 y ss.; v. también LUCIANI, M.: “L'autonomia legislativa”, en Le Regioni, 2004, p. 370. Sobre la negacién
del criterio de la “petrificacion” —segun el cual las materias tendrian que interpretarse a la luz de la legislacion vigente en el
momento de la aprobacién del enunciado constitucional- como se afirma en la Sentencia Constitucional 106/1976, véase
también CARAVITA, B.: op. cit.,, pp. 89 y ss.

(33) El sexto apartado del articulo 117 de la Const. establece que “la potestad reglamentaria corresponde al Estado en ma-
terias de legislacion exclusiva, sin perjuicio de su delegacion a las regiones. La potestad reglamentaria corresponde a las
Regiones en el resto de materias”.
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entonces esta consecuentemente habilitado para dictar la normativa legislativa3*. Reforzando
un fenémeno tanto centripeto como centrifugo de atraccién normativa®, la subsidiariedad se
presta a funcionar como criterio para ordenar las relaciones entre leyes estatales y regionales.
En algunas ocasiones, mediante la argumentacién histérico-sistemadtica y asi por lo que se re-
fiere a la delegacion de funciones administrativas en el sistema anteriormente vigente, la Corte
ha revelado un interés regional en materias exclusivas estatales: este razonamiento podria en-
tonces aplicarse también a la inmigracion®®, a causa de la intervencion de los entes periféricos
expresamente previsto en el articulo 118.3 de la Const.

Sobre los problemas derivados de la denominada concurrencia de competencias, en las que en
el mismo acto o en el mismo articulo se encuentran disposiciones reconducibles a distintas
materias, que por lo tanto podrian generar interferencias entre competencias estatales y regio-
nales, la Corte ha tenido ocasion de recordar cuales son los principios aplicables para desintrin-
car tales interconexiones. Dado que la Constituciéon no prevé expresamente ningun criterio,
es “necesaria la adopcioén de distintos principios: el de leal cooperacion, que por su elasticidad
permite dirigirlo a las peculiaridades de cada situacion en particular, pero también el principio
de prevalencia... cuando aparezca evidente la pertenencia del nuicleo esencial de un conjunto
normativo a una materia mas que a otras”¥. Aplicando el canon de prevalencia se seleccionan
los intereses en juego y se identifica una competencia principal respecto a las otras: de modo
subordinado, se podrda imponer a los legisladores coordinar las respectivas atribuciones con
practicas de leal cooperacion®. El recurso a este segundo criterio no sélo permite obtener un
impulso de integracion entre actividades del centro y la periferia, sino que impone al Estado
proveer de instrumentos adecuados de implicacion de los entes territoriales, con salvaguardia
de sus atribuciones®. Ya que el reparto de competencias no se encuentra fijado a priori, de una

(34) Sentencias 303/2003 y 6/2004. Cfr. RUGGER], A.: “Il parallelismo «redivivo» e la sussidiarieta legislativa (ma non re-
golamentare...) in una storica (e, pero, solo in parte soddisfacente) pronunzia. Nota a Corte cost. n.2 303 del 2003”, en www.
forumcostituzionale.it; MORRONE, A.: “La Corte costituzionale riscrive il Titolo V?”, en www.forumcostituzionale.it; PESA-
RESI, E.: “Nel regionalismo a tendenza duale, il difficile equilibrio tra unita ed autonomia”, en Giur. cost., 2004, pp. 153 y ss.;
LUCIANI, M.: op. cit,, pp. 367y ss.

(35) Abierto a una vision centrifuga CHESSA, O.: “Sussidiarieta ed esigenze unitarie: modelli giurisprudenziali e modelli
teorici a confronto”, en Le Regioni, 2004, p. 943.

(36) En este sentido, BIN, R.: “I criteri..”, cit.
(37) Sentencia 50/2005, punto 5 de los Fundamentos Juridicos.
(38) Cfr. BIN, R.: “I criteri.., cit.

(39) Expresamente mencionado a partir de la Sentencia 187/85 para justificar el acuerdo centro-periferia respecto a acti-
vidades promocionales en el extranjero (sobre el particular v. PALERMO, E.: Il potere estero delle Regioni. Ricostruzione in
chiave comparata di un potere interno alla costituzione italiana, Padova, 1999; Id.: “Titolo V e potere estero delle Regioni.
I vestiti nuovi dell'imperatore”, en Le Istituzioni del Federalismo, 2002, pp. 714 y ss.), ahora convertido en derecho positivo
en el articulo 120.2 de la Const., como limite, junto al principio de subsidiariedad, frente a los poderes sustitutivos del
Gobierno respecto a las colectividades territoriales (y por ello al principio la doctrina habia hecho una lectura restrictiva
respecto al ambito de actuacion de dicho criterio, circunscribiéndolo al articulo 120.2 de la Const.: cfr. ANZON, A.: I poteri
delle Regioni dopo la riforma costituzionale, Torino, 2002, p. 208). V. altresi R. BIN: “Il principio di leale cooperazione nei
rapporti tra poteri”, en Riv. dir. cost., 2001, pp. 3 ¥ ss.; A. GRATTERI: “La faticosa emersione del principio costituzionale di
leale collaborazione”, en BETTINELLL E. y RIGANO F. (editores): La riforma del Titolo V della Costituzione e la giurisprudenza
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vez por todas, sino que es provisional, la reciprocidad de interferencia —considerada constitu-
cional en tanto en cuanto basada sobre un interés prevalente reconducible ya sea al Estado ya
sea a las regiones— produce inevitables fricciones. Y justamente la busqueda de un equilibrio
aunque sea precario entre unidad y descentralizaciéon ha conducido (mas que por la falta de
sedes de concertacion, por la falta de una voluntad politica de cooperacién) a un considerable
aumento del indice de conflictualidad entre los distintos legisladores, que repercute sobre los
jueces?®, por cuanto Estado y regiones no tienen “ningin interés en conocer de quién era en su
momento la competencia, mas bien beneficiando a ambos (y a las futuras practicas de norma-
cién) identificar de quién sea en el momento presente?'.

Ya desde los anos noventa del siglo apenas dejado atras, las regiones regulan ambitos que afec-
tan a la materia de inmigracién. En un principio, la actuacion legislativa se hacia recaer en el
espacio de la asistencia social, o bien se apoyaba en el presupuesto de una adaptacién de la nor-
mativa a fuentes internacionales o comunitarias de proteccion de los derechos fundamenta-
les* o, incluso, gozaba de la cobertura de ambitos como la formacién profesional, la edificacion
de vivienda, la sanidad y los servicios sociales, o el turismo®. Seguidamente, titulos competen-
ciales especificos fueron introducidos en el Texto Unico de disposiciones relativas a la materia
de inmigracién y de las normas sobre la condicién de extranjero. Asi pues, la tesis de que la
prevision ex articulo 117.2, letra b) de la Const., no deberia impedir posteriores actuaciones le-
gislativas regionales sobre esta materia, seria ya extraible de la normativa estatal precedente a
la reforma todavia en vigor.

En el Texto Unico sobre la inmigracion se prefigura un marco de derechos y deberes reconoci-
dos a los ciudadanos extracomunitarios regularizados residentes en Italia: estas normas afec-
tan, entre otros, a los perfiles de tratamiento de trabajadores no perteneciente a la UE; al acceso
a la educacion, al alojamiento, a los servicios sanitarios y socio-asistenciales; a la reagrupacién
familiar. Ademas, se prevén medidas administrativas y facilidades financieras para promover
la integracion a partir del asociacionismo de los inmigrantes. Dentro de este marco normativo

costituzionale, Torino, 2004, pp. 416 y ss. BARTOLE S.: (“Principio di collaborazione e proporzionalita degli interventi sta-
tali in ambiti regionali”, en Giur. cost., 2003, pp. 259 y ss.) subraya cémo la Corte ha justificado a menudo intervenciones
estatales incluso incisivos en las competencias regionales, aun cuando tales intervenciones se hicieran acompanar de la
prevision de mecanismos de cooperacién como compensacién a la pérdida de autonomia decisional.

(40) Cfr. CARETTI, P.: Stato, Regioni, enti locali tra innovazione e continuita. Scritti sulla riforma del Titolo V della Costituzio-
ne, Torino, 2003, p. 100.

(41) Asi A. RUGGER], “Riforma del Titolo V ed esperienze di normazione, attraverso il prisma della giurisprudenza costitu-
zionale: profili processuali e sostanziali, tra continuo e discontinuo”, en www,federalismi.it.

(42) Cfr. C. CORSI, “Immigrazione e ruolo degli enti territoriali”, en Diritto immigrazione e cittadinanza, 2005, pp. 37V ss.

(43) Asi A. RUGGERI, C. SALAZAR: op. cit., p. 171, nt. 37.
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y “en el ambito de las atribuciones respectivas y dotaciones presupuestarias, las regiones, las
provincias, los municipios y otros entes locales” estan llamados a actuar para “remover los obs-
taculos que de hecho impidan el pleno reconocimiento de los derechos y los intereses recono-
cidos a los extranjeros en el territorio del Estado, con particular atencion a aquéllos inherentes
al alojamiento, a la lengua, a la integracién social” (articulo 3.5 del Texto Unico). Las actuaciones
regionales en aplicacién del Texto Unico deberian considerarse un umbral minimo obligatorio,
mas alla del cual cada ente seria libre de adoptar ulteriores medidas de apoyo y promocién de
la integracion de los ciudadanos extracomunitarios, por cuanto que recaen sobre materias de
titularidad concurrente o residual de las Regiones**.

Las disposiciones del Texto tinico constituyen los principios fundamentales a los que se deben
atenerlasregionesenlaregulaciondesusrespectivosambitos competenciales, mientras que, por
loqueserefiere alas autonomias especiales y alas Provincias auténomas de Trento y de Bolzano,
tales disposiciones tienen el valor de normas fundamentales de reforma econémico-social de
la Republica (articulo 1.4 del Texto Unico)®. Esta afirmacién, incluso en el marco renovado
de 2001, sigue siendo valida para las materias concurrentes, donde la co-participacion entre
Estado y Regiones se lleva a cabo confiando al centro la fijacion de los principios fundamentales
y dejando a la periferia la regulacién puntual de dichas materias, o bien dejando al primero
regular el modo de ejercicio y alas segundas de incidir sobre el objeto de la competencia®. Es por
otra parte legitimo interrogarse si las disposiciones sobre la inmigracion sirvan de principios
guia también por lo que se refiere a la regulacion de objetos de exclusiva competencia regional,
como son la asistencia social, la formacion profesional, o las politicas ocupacionales?. En lineas
generales, la respuesta deberia ser negativa, la de extender la actividad del ente descentralizado
hasta llegar a alcanzar el grado de principios fundamentales. Con todo, la transversalidad de
las materias exclusivas estatales erosiona la autonomia politica regional, puesto que el poder
central puede incidir en las esferas requeridas sobre la regulacion de los entes periféricos que
se superponen a la inmigracién y, al contrario, también las leyes regionales pueden producir

(44) En estos términos, v. C. CORSI: op. cit., p. 43.

(45) Aunque por parte de la doctrina la referencia al limite de las grandes reformas dirigido a las Regiones de Estatuto
especial se deberia considerar desaparecido tras la reforma, junto al limite del interés nacional y a los limites que derivan
de los principios generales del ordenamiento juridico. El texto constitucional actual dispone que “La potestad legislativa
se ejercita por el Estado y las Regiones con respeto a la Constitucién, ademas de los vinculos derivados del ordenamiento
comunitario y las obligaciones internacionales” (articulo 117.1 de la Const.). Sobre este punto, CARETTI, P.: “L'assetto dei
rapporti tra competenze legislative statali e regionali, alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione: aspetti problematici”,
en Le Regioni, 2001, p. 1228; v. también DIMORA, E.: “Profili della riforma del titolo V, parte II della Costituzione”, en AAVV,
La riforma del Titolo V, Parte II della Costituzione: spunti problematici e ricostruttivi della prima attuazione, Quaderni del
Dipartimento di Scienze Giuridiche, Universita degli Studi di Trieste, n.? 6, Trieste, 2002, pp. 11 y ss. En contra, a favor de
la permanencia de los limites anteriores, v. ROLLA, G.: “Relazioni tra ordinamenti e sistema delle fonti. Considerazioni alla
luce della legge costituzionale n.° 3 del 2001”, en Le Regioni, 2002, pp. 334 V ss.

(46) Véase D'ATENA, A.: op. cit., p. 19.

(47) Un esquema aproximado de materias atribuidas a la potestad legislativa residual es el propuesto por TORCHIA, L.: “La

P

potesta..”, cit., p. 353.
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efectos que indirectamente afecten a este sector normativo*®, Reflejos transversales parecen ser
reconocidos por la Corte costituzionale desde el momento en que subraya que “la intervencién
publica no se limita al debido control de la entrada y estancia de los extranjeros en territorio
nacional, sino que afecta necesariamente otros ambitos, desde la asistencia a la educacion,
desde la salud a la vivienda, materias que se interrelacionan ex Costitutione, competencias
del Estado con otras regionales, de forma exclusiva o concurrente”. De ahi la necesidad de
una interpretacion restrictiva, que de otro modo podria justificar una indebida extension de
poderes estatales®°.

En relacidn a la atribucién de funciones administrativas entre los distintos niveles de gobier-
no, ésta se debe adaptar a los principios de subsidiariedad, diversidad y adecuacién (articulo
118.1 de la Const.). Con expresa referencia a la inmigracion y al orden publico y la seguridad, se
exige a la ley estatal la regulacién de formas de coordinacion vertical entre Estado y regiones,
que pueden consistir en la prevision de procedimientos de negociacién en los que los entes
afectados participen en plano de igualdad o también consistentes en la institucionalizacién de
organos ad hoc®. El instrumento idéneo para la consecucion de la cooperacién inter-institu-
cional es el acuerdo, mediante el cual dichos entes, en sede de la Conferencia Estado-Regiones,
coordinan el ejercicio de sus respectivas competencias, a fin de hacer efectivos los objetivos de
funcionalidad, economia y eficacia de la accién administrativa®.

La coordinacién de las politicas migratorias se lleva a cabo a partir del documento programati-
co que cada tres afios redacta la Presidencia del Gobierno (ex articulo 3.1 del Texto Unico), una
vez escuchada la Conferencia permanente de relaciones entre Estado, Regiones y las Provincias
auténomas de Trento y de Bolzano y la Conferencia Estado-ciudades y autonomias locales, en
cumplimiento de una funcién consultiva obligatoria®. El documento especifica “los criterios
generales para la fijacion de flujos de entrada en territorio estatal, enumera las actuaciones pu-
blicas dirigidas a favorecer las relaciones familiares, la inclusion social y la integracion cultural
de los extranjeros residentes en Italia, con respeto a la diversidad y a las identidades culturales
de las personas, siempre que no resulten contrarias al ordenamiento juridico, y prevé todo ins-
trumento posible para una positiva repatriacion en los paises de origen” (articulo 3.3 del Texto

(48) Cfr. BONETT], P.: Lallocazione delle funzioni amministrative e le forme di coordinamento per le materie dell'ordine pub-
blico, della sicurezza e dell'immigrazione nel nuovo articulo 118 della Costituzione, cit., p. 1122.

(49) Sentencia 300/2005, punto 5 de los Fundamentos Juridicos.
(50) Cfr. BONETTI, P.: “Ordine pubblico..”, cit., pp. 485y 523; RUGGERI, A. y SALAZAR, C.: op. cit., pp. 155 y ss.

(51) Amplius, P. BONETTI: Lallocazione delle funzioni amministrative, cit., pp. 1145 y ss.; Id.: “I principi, i diritti e i doveri. Le
politiche migratorie”, en B. NASCIMBENE (editor): Diritto degli stranieri, Padova, 2004, pp. 154y ss.

(52) BONETTI, P.: “Le leggi regionali su materie concernenti la sicurezza devono rispettare la potesta legislativa statale circa le
forme di coordinamento tra Stato e Regioni in materia di ordine pubblico e di sicurezza”, en Le Regioni, 2004, pp. 1168 y ss.

(53) La Conferencia Estado-Regiones no es un érgano electivo ni politicamente responsable, sino una institucion que opera
en el ambito de la comunidad nacional como instrumento para la actuacién de la cooperacion entre Estado y Regiones
(v. Sent. Constitucional 116/1994). Desde el punto de vista formal, la atribucién de la redaccién del documento programati-
co corresponde al Presidente del Gobierno, pero en la practica la titularidad efectiva se hace recaer al Ministro del Interior,
que comparece anualmente en el Parlamento para exponer las medidas adoptadas; v. P. BONETTI, “I principi..”, cit., p. 156.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

Unico). De un lado, se definen las cuotas de ingreso respecto a trabajadores extracomunitarios,
de otro, se ocupa de la integracién de los extranjeros regularizados residentes o presentes en
Italia. El segundo mecanismo afecta no s6lo la administracién central, sino también a los entes
territoriales: respecto a las medidas sociales y econémicas que favorezcan la integracién de
nuevas minorias, los distintos niveles de gobierno actiian conjuntamente, con actos de rango
infra-primario, a fin de respetar las competencias legislativas regionales>*.

En el Documento programatico relativo a la politica de inmigracién y a los extranjeros en terri-
torio del Estado para el bienio 2004/2006%, 1a politica de integracion persigue objetivos multi-
ples, entre los cuales el de difundir las iniciativas adoptadas en acuerdos ya estipulados con al-
gunas Regiones dirigidos a la alfabetizacion y a la ensefianza de la lengua y la cultura italianas;
ofrecer soluciones de vivienda a los inmigrantes regulares con permiso de residencia; conside-
rar los Consejos territoriales para la inmigracion, creados a nivel provincial, la sede de colabo-
racion entre los diversos niveles institucionales. Estos 6rganos se componen de representantes
del Estado, Regiones, Provincias y entidades locales (articulo 3.6, Texto Unico), actuando como
canal de contacto, ademas de entre centro y periferia, también entre éstos y las asociaciones
activas para la asistencia a los inmigrantes, con objeto de andlisis de las exigencias de las nue-
vas minorias y de promocién de actuaciones a llevar a cabo a nivel local. Los Consejos actian
en coordinacién con las Consultas regionales, que se hayan constituido de conformidad con el
articulo 42.6 del Texto Unico. Otra forma de acuerdo interinstitucional reside en el Comité para
la Coordinacién y Seguimiento, creado por la Presidencia del Gobierno y compuesto también
por un presidente de Regién o Provincia auténoma (articulo 2 bis Texto Unico)s®.

Intentamos ahora verificar hasta qué punto la materia de inmigracion puede considerarse un
titulo de intervencion transversal del Estado, que le permita legislar en ambitos reservados a
las entidades territoriales, y cudles pueden ser las cuestiones mads problematicas en orden a la
coordinacion interinstitucional. Si bien en la actualidad ya es copiosa la jurisprudencia cons-
titucional sobre la cuestién de expulsiones y las garantias de tutela jurisdiccional implicadas
-y, entre las innumerables resoluciones, resaltan las Sentencias 222 e 223 de 2004 y la Sentencia
466/2005°7—, para nuestros propdsitos resultan mds interesantes otros pronunciamientos. Ha-

(54) Cfr. BONETTI, P.: “I principi.., cit., p. 155.

(55) El Documento programatico se puede consultar en el sitio: www.governo.it/governoinforma/dossier/immigrazione
politiche/doc_politica_immigrazione.pdf.

(56) Igualmente es Presidencia del Gobierno la que instituy6 la Consulta para los problemas de los extranjeros inmigrantes

y sus familias [articulo 42.4, letra b) del Texto Unico].

(57) Los pronunciamientos 222 y 223 de 2004, declarando inconstitucionales algunas disposiciones de la ley conocida como
Bossi-Fini (ley n.? 189 de 2002 modificadora de la normativa en materia de inmigracion y asilo), habrian desencadenado
un dispositivo basado sobre la “tolerancia cero” en materia de policia de extranjeros: asi BASCHERINI, G.: “La Corte costi-
tuzionale dichiara l'illegittimita costituzionale di alcune disposizioni della legge Bossi-Fini”, en www.costituzionalismo.
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blamos de las Sentencias 201y 300 de 2005, las primeras decisiones en las que se definian las
atribuciones de especificos ambitos de titularidad estatal o regional respecto a la materia obje-
to de nuestro estudio, y hablamos de la sentencia 30/2006, sobre la composicion del Consulta
regional del Abruzzo de la inmigracion.

La Sentencia 201/2005 reconduce al ambito de la inmigracién —y no al de la tutela del trabajo,
que recae entre las competencias concurrentes, como infundadamente reivindicaba la Provin-
cia auténoma de Bolzano- la regulacion de la legalizacion del permiso de trabajo de los inmi-
grantes sin permiso de residencia permanente. Al decir de la Corte, las disposiciones del Texto
Unico regulan un procedimiento particular de legalizacion del trabajo irregular de extracomu-
nitarios por falta o invalidez del permiso de residencia, sin que esto incida ni sobre la regula-
cion general de regularizacién del trabajo en cuanto tal, ni sobre las competencias legislativas
incluidas en el Estatuto de la Provincia de Bolzano. Al 6rgano colegiado le parece evidente que
las normas impugnadas establecen un procedimiento unitario, dirigido -mediante la indis-
pensable complementaciéon de competencias de dos érganos de la Administracion periférica
del Estado, la Prefectura-Oficina territorial del Gobierno y la Questura— a regular el permiso de
estancia de trabajadores clandestinos y a regularizar la otra parte del problema, su situacién
laboral, reconociendo asi la prevalencia del interés estatal sobre el regional.

Contra el recurrente se pronunci6 la Sentencia 300/2005. En este caso, mucho mejor argumen-
tado que el anterior, el recurso promovido por el Gobierno, que acaba por sucumbir en todos
sus aspectos, se basa sobre la presunta inconstitucionalidad de la ley de la Regién Emilia-Ro-
magna de 24 marzo de 2004, n.2 5 (Normas para la integracion social de los ciudadanos ex-
tranjeros inmigrantes, que modifica las leyes regionales de 21 de febrero de 1990, n.2 14, y de
12 de marzo de 2003, n.2 2)%. En primer lugar, la defensa del Estado considera inconstitucional
la ley regional en su totalidad por desbordamiento de la potestad legislativa regional. En su
defecto, los defectos de inconstitucionalidad se concentran sobre especificas disposiciones que
violarian el reparto centro-periferia en materia de funcionamiento de centros de acogida tem-
poral, formas de participacion de los inmigrantes en la vida publica regional, condiciones de
acceso a la vivienda publica, poder sustitutivo de la Region respecto a los entes locales®”. El bajo

it/aggiornamento.asp?id=158. La Sentencia 466/2005 declaraba inconstitucional el articulo 13, parrafo 13 bis, del Texto
Unico sobre la inmigracién en la parte en la que se prevé la reclusion respecto al extranjero que, habiendo sido denunciado
y expulsado, haya vuelto a entrar en territorio nacional. Hay que hacer notar que el nimero particularmente elevado de
juicios en via incidental realizados en 2004 es explicable con el nimero excepcional de ordenanzas (mas de 800) dictadas
al amparo del decreto ley n.2 51 de 2002y de la Ley Bossi-Fini en materia de inmigracion: cfr. V. ONIDA: “Corte costituziona-
le. Conferenza stampa del Presidente Valerio Onida del 20 gennaio 2005”, en Giur. cost., 2005, p. 855.

(58) La reciente normativa regional se ha hecho necesaria tras las innovaciones introducidas por la ley n.? 189 del 2002 y
por el masivo flujo de extranjeros, factores que han traido consigo la necesidad de separar las normas relativas a los emi-
grantes de las que afectan a los inmigrantes. Un analisis de los contenidos de la ley impugnada es expuesta por STUPPINI,
A.y FACCHINI, A.: “La nuova legge regionale della Emilia-Romagna per l'integrazione sociale dei cittadini stranieri”, en Le
Istituzioni del Federalismo, 2004, pp. 837 ss.

(59) Para un estudio mas profundizado, permitaseme reenviar a BALDIN, S.: “La competenza esclusiva statale sull'immigra-
zione vs. la legislazione regionale sull'integrazione sociale degli immigrati: un inquadramento della Corte costituzionale
(commento alla sentenza n.2 300 del 22 luglio 2005)”, en www,forumcostituzionale.it. Para una lectura en clave distinta so-
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“tono” constitucional de las cuestiones sometidas a la Corte se refleja en el bajo perfil y en la
argumentacioén pobre del 6rgano jurisdiccional, que no necesitaba de particulares canones in-
terpretativos para resolver la controversia, pudiendo haber sido suficiente efectuar un reenvio
a la normativa vigente. De este modo, los magistrados comienzan examinando el Texto Unico
sobre inmigracion, apoyandose ante todo en las formas de coordinacién entre Estado y Regio-
nes previstas para esta materia (supra, apartado 4).

En relacion a los aspectos que mads interesan, en lo que concierne a las tareas regionales de
vigilancia y seguimiento del funcionamiento de los centros temporales de acogida, que se van
a redireccionar hacia otras competencias regionales, como la asistencia en general y la de sa-
nidad en particular, la Corte no detecta ninguna contradiccién con la normativa estatal, dado
que la ley se limita a prever la posibilidad de actividades incluibles en el espacio competencial
regional, conforme a modalidades como la de impedir intromisiones indebidas. En cuanto a las
condiciones de acceso a la vivienda publica reconocida a los inmigrantes, el 6rgano jurisdiccio-
nal acoge el argumento de la defensa regional, segtn el cual el ente regional se habria limita-
do a regular un derecho reconocido a aquéllos por el articulo 40 del Texto Unico. En relacion
a la institucionalizacién de la Consulta regional para la integracion social de los ciudadanos
extranjeros inmigrantes, la Corte considera que las disposiciones impugnadas constituyen la
actuacion de la normativa estatal que intenta favorecer la implicacién de los inmigrantes en
las decisiones ciudadanas y que por lo tanto no constituyen ninguna forma de participacién
de extracomunitarios en las actividades politico-administrativas de la Region, que el Gobierno
considera conflictiva con la reserva exclusiva estatal establecida sobre la inmigracioén y sobre la
disciplina de la condicién juridica de los extranjeros®®. En definitiva, se da acogida en su totali-
dad alos razonamientos del 6rgano autonémico: el ramillete de intereses en conflicto interfiere
sélo indirectamente el ambito de la inmigracién y por tanto el &mbito competencial impugna-
do es reconducible en primer lugar a la Regién®.

La Sentencia 30/2006 tiene por objeto la composicion de la Consulta regional de la inmigracion
prevista por la ley de la Regién Abruzzo de 13 de diciembre de 2004, n.2 46 (Medidas de apoyo a
los extranjeros inmigrantes), en la que la Corte da la razén al recurso del Gobierno. La Region,
al prever entre los integrantes de la Consulta también respectivamente representantes de un
organismo publico nacional (el Instituto Nacional de Seguridad Social) y una parte de la rama
territorial de la Administracion Publica (las Prefecturas con sede en la region), configura asi to-
mando como base tales 6rganos nuevas y especificas atribuciones, violando asi el articulo 117.2,
letra g) de la Const., que reserva al Estado la tarea de dictar normas en materia de ordenamiento
y organizacién administrativa estatal y de los organismos publicos nacionales. Aunque el ér-

bre la sentencia en cuestion véase T.F. GIUPPONI: “Gli stranieri extracomunitari e la vita pubblica locale: c’é partecipazione
e partecipazione...”, en Le Regioni, 2006, pp. 187 y ss.

(60) Punto 6 de los Fundamentos Juridicos.

(61) Consideraciones andlogas han vuelto a ser propuestas por la Corte costituzionale en la Sentencia n.2 156 de 2006, que
ha declarado carentes de base juridica las criticas realizadas por el Gobierno contra la ley de la Regién Friuli-Venezia Giulia
de 4 de marzo de 2004, n.2 5 (Normas para la acogida y la integracion social de las ciudadanas y ciudadanos extranjeros
inmigrantes).
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gano jurisdiccional confirma la posibilidad para las Regiones de idear formas de colaboracion
y de coordinacién que afectan a actuaciones estatales, subraya que éstas no pueden, como en
este caso “ser reguladas unilateralmente o arbitrariamente por las regiones, ni siquiera en el
ejercicio de su potestad legislativa: éstas deben encontrar su fundamento y base habilitante en
leyes estatales que las prevean o las permitan, o en acuerdos de los entes territoriales interesa-
dos”% Por consiguiente, si bien el nuevo disefio no deja de resaltar el sistema de Conferencias,
de acuerdos y compromisos, dado que el reparto material efectivo debe (deberia) ser el resulta-
do de un trabajo de concertacién y codecisién entre los distintos niveles de gobierno®, el caso
estudiado revela cémo éste es uno de los puntos mas espinosos de la reforma®%.

Nuestro analisis ha puesto de relieve el interés, por lo menos de algunas Regiones, en dar una
adecuada relevancia a las problemadticas que afectan a los inmigrantes, bien sea en los estatutos
o en especificas leyes regionales, con miras a la integracion de los extranjeros en el tejido social
local. Hemos visto como el debate sobre el reconocimiento del derecho de voto de los inmi-
grantes regularizados no afecta solamente al nivel nacional, sino que afloran también en las
previsiones de los entes territoriales, contra las cuales el Gobierno ha combatido con resultados
desiguales. De una parte, el intento de frenar el activismo regional, desembocé en la Sentencia
379/2004, en la que la Corte, aun declinando la posibilidad de pronunciarse sobre el derecho
de voto, sin embargo establecia que los derechos de participacion son de titularidad regional.
En el frente municipal, por el contrario, con el Decreto del Presidente de la Republica de 17 de
agosto de 2005 se dispuso la anulacion de los articulos del estatuto de la ciudad de Génova en

(62) Punto 2 de los Fundamentos Juridicos.

(63) BIN, R.: “Le deboli istituzioni della leale cooperazione (nota a Corte cost. 507/2002)", en www,forumcostituzionale.it;
TORCHIA, L.: “«Concorrenza» fra Stato e Regioni dopo la riforma del Titolo V: dalla collaborazione unilaterale alla collabo-
razione paritaria”, en Le Regioni, 2002, pp. 649 y ss.

(64) Véase BIN, R.: “Le deboli istituzioni..”, cit.; DE SIERVO, U.: op. cit., p. 1261.

Sobre la importancia de los instrumentos de coordinacién horizontal, léase el Fundamento Juridico 7 de la Sentencia
6/2004: “... para que en las materias del articulo 117, parrafos tercero y cuarto de la Const., una ley estatal pueda constitu-
cionalmente atribuir funciones administrativas a nivel central y al mismo tiempo regular su ejercicio, es necesario que
ésta ante todo respete los principios de subsidiariedad, diversidad y adecuacién en la distribucion de funciones admi-
nistrativas, respondiendo a exigencias de ejercicio unitario de dichas funciones. Es necesario ademads que dicha ley dicte
una regulacién pertinente desde un punto de vista légico, o sea, idénea para la regulacion de las mencionadas unciones,
y que resulte limitada a lo estrictamente imprescindible a este respecto. Por tltimo, la ley debe ser adoptada siguiendo
procedimientos que aseguren la participacion de los niveles de gobierno afectados mediante instrumentos de leal co-
operacion o, en cualquier caso, prever mecanismos adecuados de cooperacion para el ejercicio concreto de las funciones
administrativas asignadas a 6rganos centrales. Por tanto, en relacion a este tltimo aspecto, ante la persistente ausencia de
una transformacion de las instituciones parlamentarias y, mas en general, de procedimientos legislativos... 1a legislacion
estatal de este tipo puede aspirar a superar el juicio de constitucionalidad sélo en presencia de una regulacién que prevea
un iter en el que se otorgue la debida importancia a las actividades negociadoras y de coordinacion horizontal, es decir los
compromisos, que deben ser adquiridos en base al principio de lealtad”.
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la parte en la que extendia a extracomunitarios el derecho de sufragio activo y pasivo para las
elecciones municipales y de distrito®.

Ya en otro plano de nuestro estudio, se ha hecho notar cémo el reparto de actividades destina-
das a extracomunitarios con estancia en Italia se establece en el Texto Unico sobre la inmigra-
cién, fuente a la que nos remitiremos para determinar los intereses que subyacen a la materia
que estudiamos. En efecto, en el Texto Unico de hecho ya se pone de manifiesto cémo la inmi-
gracién no engloba sélo aspectos de cierta competencia estatal, como son la determinacién de
los flujos de entrada y los procedimientos de expulsién, encuadrables en la politica inmigrato-
ria en sentido estricto. La transversalidad de la materia se deja ver en ambitos que favorecen la
integracién de las nuevas mayorias mediante formas de proteccién, de promocién y de partici-
pacién de las mismas en la vida publica local, cuya puesta en accion se exige sin embargo de las
colectividades periféricas, con pleno respeto a los principios establecidos en el Texto Unico y en
la consecucion de los objetivos trienalmente fijados en el correspondiente documento progra-
matico de las politicas inmigratorias.

Por tanto, todo queda como en el diseno previamente en vigor a la reforma del Titulo V. Asi
y todo la reforma constitucional ha tenido sus efectos también dentro de este ambito. Por la
pretension de continuar utilizando conceptos actualmente obsoletos como los de materias de
titularidad exclusiva®®, la reforma ha acabado teniendo en gran medida su punto de destino
final en la mesa de los magistrados de la jurisdiccién constitucional (e, independientemente
del énfasis que acentua la funcién arbitral de la Corte), ésta ha tenido sensibles recaidas sobre

(65) Ya la ley de Régimen de las Entidades Locales n.2 142/1990 preveia la posibilidad para los Ayuntamientos de extender
el acceso a los mecanismos de participacion de los ciudadanos a los extranjeros residentes regularizados, facultad que se
transformo en obligacién de promocion de formas de participacion establecidas en los estatutos, ex articulo 8.5, del Texto
Unico de las leyes de régimen de los entes locales (decreto legislativo n.2 267/2000). El Consejo de Estado —con dictamen
n.2 8007 aprobado el 28 de julio de 2004~ consideraba compatible con el marco institucional y legislativo que los estatutos
municipales atribuyan a los extranjeros residentes regularizados el derecho de sufragio activo y pasivo para la eleccién
de 6rganos de las circunscripciones municipales. A la vista de esto, algunos entes locales concedieron la titularidad del
derecho de sufragio activo y pasivo también a los extranjeros extracomunitarios regularizados y residentes en Italia. E1
dictamen del Consejo de Estado de 6 de julio de 2005, sin embargo dio marcha atrds respecto al anterior y el Gobierno,
con el Decreto del Presidente de la Republica de 17 de agosto de 2005, dispuso la anulacion de los articulos del estatuto de
la ciudad de Génova en la parte en la que extendia a los extranjeros el derecho de sufragio activo y pasivo para las elec-
ciones municipales y de distrito. La perplejidad sobre esta iniciativa del Ayuntamiento genovés habian sido ya expresada
por GIUPPONI, T.E.: “Il voto agli stranieri extracomunitari: si, no, forse...”, en Quad. cost., 2004, pp. 849 y ss., y del mismo
Autor, v. “La partecipazione degli stranieri extracomunitari alle elezioni comunali e circoscrizionali: le (contraddittorie)
risposte di Palazzo Spada al «caso Genova»”, en www.forumcostituzionale.it; cfr. También RAPARELLI, V.: “Recenti sviluppi
del dibattito sul diritto di voto agli stranieri immigrati”, en www.federalismi.it. Véase igualmente FRANCHI SCARSELLI, G.:
“Quale fonte per il diritto di voto agli stranieri?”, en Quad. cost., 2004, pp. 123 y ss.; GIUPPONI, T.E.: “Il voto amministrativo
agli stranieri: verso un diritto «condizionato»?”, en Quad. cost., 2004, pp. 126 y ss.

(66) En este sentido, CIARLO, P.: “Funzione legislativa ed anarcofederalismo”, en Le Istituzioni del Federalismo, 2002, pp.
644y ss. RUGGERI A.: (“La ricomposizione delle fonti in sistema, nella Repubblica delle autonomie, e le nuove frontiere
della normazione”, en Le Regioni, 2002, pp. 706 y ss.) sugiere una aproximacién distinta, que tenga en cuenta los métodos
legislativos, con la puesta a punto de “procesos productivos integrados”, que impliquen a los distintos grados de gobierno.
Se pasaria asi de una normacién por actos a una normacién por resultados, y por tanto de un sistema de fuentes a un
sistema de procesos productivos.
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la totalidad del sistema de la jurisdiccién constitucional®: la aclaracién de las competencias
se ha estado confiando de forma prevalente al juicio por via directa, obligando asi a la Corte a
desempenar un papel incomodo.

De la Sentencia 300/2005 se hace evidente de manera mas clara el intento (torpe) del Gobierno
de absorber en su propia esfera competencial la regulaciéon de materias correspondientes a las
Regiones, poniendo su mira en aquel concepto de transversalidad que en ocasiones diversas ha
desequilibrado la configuraciéon competencial mas a favor del centro que de la periferia. Esta
idea se resume bien en la idea de los letrados regionales cuando argumentan que el Estado
quiere impedir a las autonomias territoriales “dictar cualquier tipo de disposicion relativa a
los extranjeros, sin tener en cuenta de si afectan o no a materias de competencia regional”®®.
Por anadidura, apelar a la leal cooperacién, como hizo la Regioén del Abruzzo en la Sentencia
30/2006, cuando las disposiciones inconstitucionales no son el fruto de la voluntad conforme
de centro y periferia sino s6lo de la de esta ultima, nos hace comprender con qué despropésito
se invoca este principio. Y el rechazo sustancial a la utilidad de los instrumentos de cooperaciéon
es tanto mas discutible si se considera que, justamente en materia de inmigracion, se han pre-
visto formas concretas de coordinacién y que el acuerdo a nivel de colectividades infraestatales
es estable y factible®.

Nuestro estudio ha puesto de relieve un problema de fondo del regionalismo italiano: es fa-
cilmente verificable la existencia de un modelo de participacién, que en materia de inmigra-
cion se traduce a nivel administrativo en las formas de coordinacién supra abordadas, pero es
igualmente evidente como estas han sido ignoradas a veces tanto por el Estado como por las
Regiones, generando la impresion de que el camino emprendido en 2001 se encuentre lleno de
dificultades que, de hecho, no deberian producirse. Si la leal cooperacion, principio informador
de las relaciones centro-periferia, junto a otros instrumentos, expresa una cualidad del regio-
nalismo acogido en la Constitucidn, el juicio a medio plazo de la reforma constitucional no es
muy halagiieno. Tal y como la doctrina no se cansa de afirmar, el paso efectivo de un esquema
de separacion a uno de participaciéon no puede (s6lo) pasar de la atribuciéon de mayores com-
petencias a las regiones, sino que exige un esfuerzo de replantear los mecanismos de acuerdo

(67) Como senalan, entre otros, RUGGERI, A.: op. cit., pp. 4 y ss.; CELOTTO, A. y DALESSANDRO, G.: “Sentenze additive ad
efficacia transitoria e nuove esigenze del giudizio in via principale”, en Giur. cost., 1, 2004, pp. 236 y ss., CERRINA FERONI, G.:
“Riforma del Titolo V: determina anche nuove tecniche decisorie della Corte costituzionale?”, en AAVV.: “Scritti dei dotto-
randi in onore di Alessandro Pizzorusso”, Torino, 2005, pp. 279 y ss. En general, D’ORLANDO, E.: “La funzione arbitrale della
Corte costituzionale tra Stato e Regioni: verso una convergenza tra Verfassungsgerichtsbarkeit e Staatsgerichtsbarkeit?”, en
BETTINELLI E. y RIGANO F. (editores): op. cit., pp. 374 ¥ ss.

(68) Sent. 300/2005, punto 2 de los Fundamentos Juridicos.

(69) Es en el propio documento programatico relativo a la politica de inmigracion y de los extranjeros en el territorio del
Estado para el bienio 2004/2006 en el que se subraya el papel esencial desempenado por Regiones, Provincias y Ayunta-
mientos en la integracion de las nuevas minorias. A nivel regional, en concreto, la activacion de mesas de encuentro con
los Consejos territoriales para la inmigracion se ha mostrado como un sistema eficaz de colaboracion en respuesta a las
necesidades reales expresadas por el respectivo territorio. Es de destacar que entre la importancia de las formas de coor-
dinacion se sittia también el Consejo de Estado que en el dictamen n.2 30075 de 17 mayo de 2004, se pronunci6 sobre el
borrador de Decreto Presidencial relativo al Reglamento de aplicacién de las modificaciones y de desarrollo del Decreto del
Presidente de la Republica de 31de agosto de 1999, n.2 394, en materia de inmigracion.
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institucional’®. Sin los adecuados mecanismos que permitan una efectiva participacién de las
regiones en la formacion de las politicas legislativas, solo se veran disfuncionalidades del sis-
tema. Y aqui el problema mas relevante era -y todavia permanece- el de la transformacion del
Senado en una verdadera camara de representacion de las autonomias, de modo que se conclu-
ya una reforma que todavia es parcial e incompleta’. Pero la duda que queda es cémo todo esto
puede ser productor de efectos positivos si falta el requisito basico, que es la voluntad de los
diversos niveles de gobierno a cooperar.

(70) Véase ANZON, A.: “Un passo indietro verso il federalismo «duale»”, cit., pp. 225 y ss.; CHIAPPETTI, A.: “Un passo indietro
sulla via del regionalismo”, en Quad. cost., 2001, pp. 343 y ss.; PIZZETTI, F.: “Le nuove esigenze di governance in un sistema
policentrico «esploso»”, en Le Regioni, 2001, p. 1196; RUGGERI, A.: “Il regionalismo..”, cit., pp. 288 y ss.; DE SIERVO, U.: op.
cit,, p. 1264.

(71) En este sentido, MEZZETTI, L.: “Il sistema (quasi) federale italiano”, en RUIZ-RICO RUIZ, G.; PEGORARO, L.; ANGUITA
SUSI, A. y PAVANI G. (a cura di): Tendenze del decentramento in Europa e America Latina — Los procesos de decentralizacion
politica en Europa y Latinoamérica, Bologna, 2004, pp. 65y ss. V. igualmente CARAVITA, B.: op. cit., pp. 155 y ss.; GORLANI,
M. op. cit., p. 573; BIFULCO, R.: Le Regioni, Bologna, 2004, pp. 109 y ss. Sobre las propuestas de reforma del Senado de la
Republica en una auténtica cdmara de representacion de las autonomias territoriales, entre muchos, v. MANETTI, M.: “Par-
lamento e autonomie”, in PIERGIGLI, V. (editor): op. cit., pp. 111y ss.; Id.: “Il Senato federale all'italiana”, en www.federalismi.
it.; S. BONFIGLIO: “Il dibattito sulla trasformazione del Senato in Italia verso lo Stato federale”, en DOMINICI, D.; FALZEA, G.
y MOSCHELLA G. (editores): op. cit., pp. 357 y ss.; FROSINI, T.E.: “Federalismo e bicameralismo”, en www,federalismi.it.
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CARMEN GRAU PINEDA . .
consideraciones sobre el acceso

G Seguridad Soial d 1a Universidad al empleo y la contratacion
e oo canarta (ULPGO laboral de los ciudadanos
extracomunitarios

La conversion de Espafia en un pais receptor de inmigrantes ha supuesto una gran transfor-
macién dada la rapidez con que se ha producido y la importancia de las cifras que se barajan.
En Espana la llegada de inmigrantes y su instalacion en nuestra sociedad esta suponiendo uno
de los cambios mas importantes operados en el ultimo cuarto de siglo. Esa fuerte demanda ha
contrastado con la estrechez de las vias de acceso legal habilitadas para quienes desean venir
a trabajar a Espana, especialmente desde el ano 2000 y coincidiendo con la renovacién de la
regulacion juridica hasta el momento vigente. Desde una perspectiva estrictamente juridica, la
aparicién de una nueva, inestable y restrictiva normativa sobre los ciudadanos extranjeros y sus
derechos y libertades, explica sobradamente el creciente interés que suscita el tema migratorio
y su tratamiento juridico, sujeto a continuas reformas. Aunque la nueva ordenacién en materia
de extranjeria parece asumir los desafios que plantea la irrupcién del fenémeno migratorio, las
respuestas que ofrece siguen siendo parciales e insuficientes y no apuestan, de manera decidida
y contundente, por la sociedad de acogida que espera encontrar el inmigrante. En este trabajo se
pretende examinar la vigente regulacién del trabajo de los extranjeros y conocer, procediendo a
su analisis critico, el tratamiento que dispensa a algunas de las cuestiones apuntadas.

The conversionof Spaininareceiving country ofimmigrants has supposed a great transformation
provided the rapidity with which it has taken place and the importance of the handled amounts.
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In Spain the arrival of immigrants and their assent in our society imply one of the most
important changes that have taken place in the last quarter of the century. That great demand
has contrasted with the strictness of the ways of legal access qualified for those who desire to
come to work to Spain, specially from the year 2000 and coinciding with the renovation of
the juridical regulation prevailing until the moment. From a strictly juridical perspective, the
appearance of a new, unstable and restrictive norm on the foreign citizens and its rights and
freedoms, explains the increasing interest that the migratory subject provokes and its juridical
treatment, subject to continuous reformations. Although the new ordination in alienage matter
seems to assume the challenges that the irruption of the migratory phenomenon outlines, the
answers that it offers continue being partial and insufficient and they don’t bet, in a resolved and
severe way, by the reception society that the immigrant hopes to find. In this work we pretend to
examine the effective regulation of the work of the foreigners and to know, through its critical
analysis, the treatment that it gives to some of the pointed questions.

A) Sobre las autorizaciones administrativas para trabajar. a) Su fundamento y
finalidad. b) Su tratamiento y tipologia. c) Su regulacion basica: algunos aspectos. B) Sobre la
situacion nacional de empleo. C) Sobre el contingente de trabajadores extranjeros.

A) La contratacion y el contrato del extranjero. B) Igualdad de trato versus desigualdad
de contrato.

Por muy variadas razones, en los ultimos anos el fenémeno migratorio y la problematica aso-
ciada al mismo se sitian, de modo permanente, en el epicentro de la actualidad. La imagen de
los inmigrantes, su llegada y su presencia en nuestro territorio tiene, por lo general, una pro-
yeccién cargada de tépicos y equivocos que distorsionan la realidad de tales desplazamientos y
de las mujeres y hombres que los protagonizan. La complejidad de este fenémeno demografico
y su impacto socioecondémico, tanto en los paises de origen como en los de destino, han puesto
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de manifiesto la improvisacion, improcedencia e inadecuacion de las politicas migratorias de
muchos gobiernos.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, la aparicién de una nueva, inestable y restrictiva
normativa sobre los ciudadanos extranjeros y sus derechos y libertades, explica sobradamente
el creciente interés que ha suscitado, en Espana, el tema migratorio. Su tratamiento juridico,
sujeto a continuas reformas, ha propiciado elevadas dosis de incertidumbre y litigiosidad en
torno a dicha regulacién. De la disparidad existente en la percepcién y tratamiento del fené-
meno migratorio da cuenta la improvisada sucesién de normas, decisiones y medidas, a veces
contradictorias, adoptadas en estos ultimos anos, mereciendo, en ocasiones, la censura y des-
aprobacion de los tribunales.

Todo ello justifica la atencion dispensada por estudiosos y operadores juridicos y el elevado
numero de trabajos sobre extranjeria y migracién que han visto la luz durante este sexenio. Y es
que, en dicho periodo se ha gestado, modificado y vuelto a revisar no sélo el marco regulador de
la extranjeria sino, también, los principios, bases y lineas maestras de lo que, pretendidamente,
seria la politica espanola de inmigracion para el nuevo siglo. Pese al cuestionable éxito de tal
proyecto, la nueva ordenacién se acompasa con la politica de inmigracién comun de la Unién
Europea, todavia joven y en fase de cristalizacién pero de signo claramente restrictivo y exclu-
yente en cuanto al mercado de trabajo y al control de fronteras.

Como es sabido, a comienzos del aio 2000 se publicé la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social, decidiéndose,
meses mas tarde, la primera de sus reformas mediante Ley Organica 8/2000, de 22 de diciem-
bre. Apenas tres anos después, y tras la aprobacién de su reglamento de desarrollo por Real
Decreto 864/2001, el nuevo texto normativo vuelve a ser modificado, en esta ocasién por la
cuestionada Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre’, que, en el marco de la iniciativa guber-
namental del Plan de lucha contra la delincuencia, introduce reformas puntuales en diferentes
leyes, afectando, entre otras, a la de extranjeria. De mayor envergadura, por su alcance y moti-
vacion, son los cambios operados por la Ley Orgdnica 14/2003, de 20 de noviembre, con la que
se intenté subsanar los excesos del Reglamento antes citado, tras su impugnacion y el posterior
fallo del Tribunal Supremo (anulando varios de sus articulos, en STS de 20 de marzo de 2003,
dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo).

En la actualidad, se cuenta ya con un nuevo reglamento, aprobado por RD 2393/2004, de 30 de
diciembre, de incuestionable trascendencia para —segin indica el propio texto- “la arquitec-
tura del sistema migratorio actual”, particularmente en lo que hace al acceso al empleo de los
extranjeros y su trabajo en nuestro pais.

(1) De Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros,
cuyo nombre y exposicion de motivos adelantan la lamentable asociacién de ideas que propicia el legislador. Y es que si
yaresulta elocuente el nombre de dicha LO, revelador es, sin duda, el apartado IV de la Exposicion de Motivos a lo largo del
cual y con la excusa de su pretendida integracion social, el acercamiento a los extranjeros se hace en clave de respuesta
penal, sancién, medida de expulsion o delincuencia.
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Tanto en este terreno como en el mas amplio de la ordenacion de la extranjeria, pueden desta-
carse otras iniciativas, como la puesta en marcha del Consejo Superior de Politica de Inmigra-
cion, cuya creacion estaba prevista en la Ley 4/2000 o la aprobacién, por Consejo de Ministros
de 30 de marzo de 2001, del conocido como Programa GRECO (Programa Global de Regulaciony
Coordinacion de la extranjeria y la inmigracion). De manera casi simultanea inicié su andadura
el Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes, 6rgano también contemplado en la LOEx,
cuya regulacion inicial, dictada en desarrollo del articulo 70 de la LOEx, fue posteriormente
modificada® Por otro lado y ademads de otras variadas disposiciones, durante este sexenio se ha
venido aprobando, a finales de cada ano y para su aplicacion en el siguiente periodo anual, el
repertorio de acuerdos, instrucciones y circulares relativas a la determinacién y cobertura del
contingente de trabajadores extranjeros del régimen no comunitario.

Pero, sin duda, de estas variadas y numerosas iniciativas, enmarcadas de un modo u otro en
el fenémeno de la inmigracién y relativas al estatuto juridico del extranjero, la Ley de Extran-
jeria en su version y redaccion actuales (en adelante, LOEX) y el texto reglamentario ahora vi-
gente (a partir de ahora, REx) constituyen las piezas basicas de la regulacion del trabajo de los
extranjeros en nuestro pais. Debe senalarse al respecto que la citada normativa se ocupa, de
modo especial, de aquellos que, siendo ciudadanos extracomunitarios, llegan, estan o transitan
en nuestro pais como inmigrantes econémicos, perfil que denota la intencién o propésito de
trabajar de aquéllos®. En torno a esta nota o circunstancia se ha planteado siempre una proble-
matica especifica —la de la inmigracion en sentido estricto-relacionada con el acceso al empleo,
las condiciones laborales y la integracién y proteccién social de los trabajadores extranjeros y
sus familias. El tratamiento juridico-institucional de este complejo entramado de cuestiones
ha venido abordandose hasta ahora con parametros en los que, sin duda, prima la satisfaccion
de las necesidades y demandas del sistema econémico y, en cualquier caso, los intereses del
Estado receptor.

Aunque la nueva ordenacion en materia de extranjeria parece asumir los desafios que plan-
tea la irrupcién del fenémeno migratorio, las respuestas que ofrece siguen siendo parciales
e insuficientes y no apuestan, de manera decidida y contundente, por la sociedad de acogida
que espera encontrar el inmigrante. La realidad de la inmigracion, a remolque de la coyuntura
econémica y de un proceso de globalizacién cuyas peores y mds perversas consecuencias estan
aun por concretarse, parece haber sido redescubierta en nuestro pais, durante estos ultimos
anos, a proposito del comentado proceso de actualizacion normativa. Sin embargo, pese a tal
coincidencia, la inmigracion es un tema central que preocupa, ademds de al nuestro, a otros
muchos Estados, afectados igualmente por estos desplazamientos transnacionales, y, mas am-
pliamente, al conjunto de la comunidad internacional.

(2) Mediante RD 3/2006, de 16 de enero, por el que se regula la composicién, competencias y régimen de funcionamiento
del Foro para la integracion social de los inmigrantes y se deroga el anterior RD 367/2001, de 4 de abril.

(3) RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, M.: “El Derecho del Trabajo y los inmigrantes extracomunitarios”, en VVAA: XII
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTSS, 2003.
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Para valorar el nivel de sintonia de nuestro actualizado marco de ordenacién con estas procla-
mas, se impone examinar la vigente regulacién del trabajo de los extranjeros y conocer, pro-
cediendo a su analisis critico, el tratamiento que dispensa a las cuestiones apuntadas. Con este
propésito y siempre desde la perspectiva del trabajo de los inmigrantes, se comentan, seguida-
mente, algunos de los aspectos mas significativos del régimen juridico previsto en la misma.

A) Sobre las autorizaciones administrativas para trabajar
a) Su fundamento y finalidad

Es de generalizado conocimiento que, para el desarrollo de una actividad productiva en nuestro
pais, se requiere, conforme a una arraigada y habitual practica juridica, la previa obtencién de
la correspondiente autorizacién administrativa. Su solicitud y posterior concesién —a instancia
de los sujetos obligados y en los términos previstos legal y reglamentariamente- se presentan,
pues, como requisitos o condiciones que necesariamente deberdn cumplirse para el ejercicio,
conforme a derecho, de las referidas actividades lucrativas laborales o profesionales.

La articulacién o exigencia de la referida autorizacion para trabajar supone, al menos teori-
camente y como ocurre con toda autorizacion administrativa, el ejercicio de una potestad de
control previo cuya finalidad es la comprobacion, objetiva y juridica, de la observancia o con-
currencia de los presupuestos, condiciones y requisitos previstos en la norma. En el caso de las
que ahora se comentan, la actuacién de los poderes publicos va, sin duda, mas alld, explicitando
el propio legislador que su concesién se subordina a la situacién nacional de empleo. Asi, dicha
intervencion persigue, no tanto la adecuacién procedimental del acceso al trabajo de los ex-
tranjeros, como su limitacién y canalizacién para evitar eventuales repercusiones negativas en
los niveles de ocupacién de la poblacién residente. Son pues, razones de oportunidad y conve-
niencia las que explican este modo de operar que posibilita la contencidon anticipada de traba-
jadores foraneos, admitiéndolos s6lo en defecto de mano de obra nacional y comunitaria. Sila
proteccion y el caracter preferente de ésta determinan una primera y trascendental diferencia
de trato? la subsidiariedad con la que se contempla el acceso al empleo de los ciudadanos de
terceros paises revela, propicia y alimenta las profundas desigualdades existentes en el trabajo
de unos y otros.

Se trata de desigualdades que tienen que ver, de un lado, con el tipo de empleo o actividad pro-
ductiva en los que suele ocuparse a los extranjeros, normalmente trabajos que por su dureza,

(4) Diferencia, amparada constitucionalmente, que se concreta en el reconocimiento del derecho al trabajo o la libertad
de acceso al empleo sélo a los extranjeros autorizados para trabajar lo que supone una exigencia o condicionante no con-
templada para los ciudadanos comunitarios. En este sentido, se ha apuntado que el articulo 35 de la Constitucion que
contiene el derecho al trabajo de los espafioles aparece, supuesta y paraddjicamente, como el limite del derecho al trabajo
de los extranjeros, en VVAA: Comentarios a la Ley de Extranjeria: reformada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, Edijusa
SL, 2001, p. 113.
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peligrosidad, escasa cualificacién, menor retribucién, mayor precariedad, etc. acostumbran a
rechazar los nacionales. Pero, ademas, las desigualdades tienen que ver, también, con la propia
normativa de extranjeria que las crea y proyecta a través de reglas que, garantizando el abas-
tecimiento de mano de obra, flexibilizan al maximo la expulsion o salida del mercado de los
trabajadores extranjeros.

De esta manera, se asegura la disponibilidad de mano de obra para cubrir las necesidades del
Estado receptor® que, tras beneficiarse de ella, puede prescindir con facilidad del excedente en
funcién de sus objetivos, prioridades y exigencias. A todo esto sirve, sin duda, la regulacién
del trabajo de los extranjeros, por ejemplo, al contemplar autorizaciones iniciales cuya limi-
tada operatividad y duracién obliga a posteriores renovaciones. Pero, también, al condicionar
su concesion a la observancia de una serie de formalidades, compromisos y tramites que difi-
cultan la busqueda o el acceso efectivo a nuevos trabajos o al articular una preseleccién en el
extranjero de mano de obra foranea que pasa a integrar bolsas de reserva para eventuales bajas,
ofertas y vacantes. O, en ultima instancia y desde otra perspectiva, al recortar el cuadro de de-
rechos, garantias y posibilidades reales de reaccion del inmigrante frente a incumplimientos
empresariales, situaciones de abuso o practicas irregulares.

La mayoria de las referidas reglas y previsiones, que casan mal con la pretendida integracién so-
ciolaboral de los extranjeros, se articulan y concretan a través de las autorizaciones de residen-
cia y trabajo cuya regulacién, junto a la del contingente de trabajadores extranjeros, conforma
la columna vertebral de lo que podria considerarse el régimen juridico del acceso al empleo y la
gestion de la mano de obra de ciudadanos extracomunitarios.

Conforme a lo ya expuesto, este régimen descansa y tiene su pieza clave en la exigibilidad de
una autorizacion para la realizacién de actividades lucrativas que, ademas de operar como filtro
previo, habilita al extranjero para residir durante todo el tiempo de su vigencia. Asi lo establece
el articulo 36.1 de la LOEX, precepto a partir del cual el legislador regula, sintéticamente, los
tipos de autorizaciones, excepciones a su exigencia, especialidades de ciertos trabajos y/o tra-
bajadores y diversos supuestos con especificidades que la norma reglamentaria se encargara de
desarrollar.

b) Su tratamiento y tipologia

Al respecto ha de sefialarse que, inicialmente, la normativa de extranjeria configuraba el per-
miso de trabajo como una especie o tipo de las autorizaciones administrativas requeridas para

(5) Se ha dicho, con razén, que Espana y Europa necesitan a la emigracion para que la sociedad del bienestar funcione,
SAGARRA TRIAS, E.: “Los derechos politicos y publicos de los extranjeros en la LO 8/2000", Cuadernos de Derecho Judicial,
VIII-2001, p. 65. Incluso desde el punto de vista estrictamente econémico, las ventajas son evidentes y los datos reciente-
mente publicados hablan por si mismos. Asi, segin el informe presentado en noviembre por la Oficina Econémica del
Presidente del Gobierno, la inmigracién explica aproximadamente la mitad del crecimiento del PIB y del empleo en el
ultimo lustro, cifrandose la contribucién de los inmigrantes a la renta por habitante en 623 euros.
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la realizacién de actividades lucrativas®. De tal manera que, junto a la dual clasificacién del per-
miso de trabajo en sus modalidades por cuenta ajena y por cuenta propia y el establecimiento
de regimenes o permisos de trabajo especiales, se contemplaba, separadamente y destacando
su entidad, el resto de las autorizaciones y habilitaciones para realizar actividades lucrativas y
los supuestos en que operaban.

La utilizacién de esta confusa clasificacién y su dificil comprensién y correspondencia con al-
gunas previsiones del articulo 36 de la LOEx, cuya version original presentaba también una
defectuosa redaccidn, propicié lecturas encontradas, poniéndose de manifiesto las disfuncio-
nalidades de esta técnica de ordenacion. A cambiar esta situacion contribuyé de manera deci-
siva la Ley Organica 14/2003 que introdujo novedades y mejoras en lo que hace a los tramites
relativos a la residencia y empleo de los extranjeros y al sistema de contingentes. Entre otras
modificaciones, destacan por su trascendencia prdctica, de un lado, la sustitucion del término
permiso por el de autorizacién y, de otro, la concentracién, en un solo procedimiento y en un
unico documento, del visado, la autorizacién de residencia y la autorizacién de trabajo. Tras los
cambios que incorpora el REx, el panorama parece haber mejorado desde el punto de vista de
la ordenacién y dindmica de las autorizaciones si bien persisten algunos defectos y deficiencias
en su tratamiento.

Partiendo de la nueva l6gica que impone la tramitacién conjunta y Unica de la autorizacién de
residencia temporal y trabajo, se identifica una dual tipologia segin sea éste por cuenta ajena
o por cuenta propia, diferenciandose en el primer caso, otros tres subtipos o modalidades de
autorizaciones, en funcién también de las circunstancias y peculiaridades de la actividad a de-
sarrollar. Antes de hacer referencia a las mismas, conviene tener presente que es la autorizaciéon
paratrabajar la determinante de la autorizacion para residir de manera que, como se desprende
de su regulacién reglamentaria’, en esta situaciéon administrativa, la residencia es un anadido o
elemento adicional del trabajo cuya realizacién es, por tanto, el presupuesto principal o basico®
que cualifica la autorizacién misma. De hecho, los requisitos para su concesion y los supuestos
de denegacion (articulos 50, 56 y 64, respectivamente y articulo 53 del REx) asi como, en su caso,
la propia solicitud y tramitacién del visado, tienen en cuenta, principalmente, consideraciones
de indole laboral y, en proporcion muy reducida, aspectos de caracter personal (referidos, con-
creta y limitadamente, al estado de salud del solicitante y la eventual constancia de condenas
en sus antecedentes penales).

(6) Se trataba de la autorizacién por excelencia, la principal, o, como apunté PUERTA VILCHEZ, ].M.,, la autorizacion reina,
tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo, ya que la inmensa mayoria de las autorizaciones laborales
adoptan esta forma, siendo el resto, especialidades del permiso de trabajo al que toman como referente y eje comun, Jorna-
das sobre la Ley de extranjeria: sus repercusiones en el dmbito laboral, Universidad de Granada, 2001, p. 26.

(7) Contenida basicamente en el Capitulo 11 del Titulo IV que regula, separadamente y en capitulos distintos, las situaciones
de residencia temporal, residencia temporal y trabajo y residencia permanente.

(8) En parecidos términos se pronuncia TRINIDAD GARCIA, M.2 L,, al referirse a la situacién de residencia temporal y traba-
jo, afirmando que la residencia es un adjetivo de la prestacion sustantiva que es la realizacién de una actividad laboral por
cuenta ajena o por cuenta propia, Una forma nueva de ordenar la inmigracion en Espana, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 77.
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En cualquier caso, las autorizaciones para trabajar contempladas en el Capitulo II del REx son
siempre de residencia temporal y trabajo, no sélo porque asi las denomina el legislador a lo
largo de su articulado® sino, también y sobre todo, porque la habilitacion al extranjero para
desarrollar, en territorio espanol, una actividad laboral lleva implicita la situacion que la posi-
bilita y sobre la que descansa: la de residencia temporal. Ahora bien, si es inimaginable la una
sin la otra en los supuestos regulados en el ya citado Capitulo II, no necesariamente han de ir
siempre de la mano; y ello porque, pese al desarrollo actual o potencial de una actividad laboral
por parte del extranjero, pueden darse otras posibles situaciones. Por ejemplo, que se trate de
un trabajador transfronterizo, en cuyo caso, el retorno a diario a su lugar de residencia deter-
mina que no se requiera otra autorizacion que la especifica de este tipo de trabajo'®; o que al
extranjero le sea concedida una autorizacién de residencia temporal por razones de arraigo lo
que, como prevé la norma reglamentaria, lleva aparejada una autorizacion de trabajo durante
el periodo de vigencia de aquélla®; o, por citar alguna otra posibilidad, que para el ejercicio de
la actividad productiva que pretenda realizar el extranjero no sea necesaria la obtencién de una
autorizacion por cumplirse las condiciones que exceptian de tal obligacién®.

c) Suregulacién basica: algunos aspectos

Al margen de supuestos como los enunciados y siguiendo el orden de la norma reglamentaria,
el extranjero que pretenda desarrollar en nuestro pais una actividad laboral debera contar con
una de las siguientes tres modalidades de autorizaciones: de residencia temporal y trabajo por
cuenta ajena, de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién determinada o de
residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales de servicios. Regula-
das enlas secciones 1.2, 2.2 y 4.2 del Capitulo II, Titulo IV, del REx, todas ellas responden al patrén
comun de su vigencia temporal o limitada como corresponde al alcance, igualmente temporal,
de la situacién de residencia. No obstante, su duracién y dinamica en el tiempo varian, siendo
distintas, también, sus posibilidades de ampliacidn. Asi, mientras la primera de las autorizacio-
nes se concede inicialmente por un periodo de un ano, las otras dos se hacen coincidir con el
tiempo de duracion del correspondiente contrato de trabajo o del desplazamiento del trabaja-
dor sin que, en cualquier caso, superen idéntico tope maximo anual.

Del tratamiento reglamentario de las diferentes autorizaciones se deduce, pues, la vocacion de
estabilidad o mayor permanencia que, aunque de manera relativa, esta presente, sélo y exclusi-
vamente, en la autorizacién llamada sin mas de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

(9) Salvo error u omisiéon como la del propio articulo 49 que se refiere a la autorizacion de trabajo por cuenta ajena, sin mas,
pese a tratarse obviamente de la autorizacién tipo de residencia temporal y trabajo.

(10) Bajo el epigrafe de Trabajadores transfronterizos, dicha autorizacion se regula en un unico articulo, el 84, del Titulo
VIdel REx.

(11) Asi lo senala el articulo 45.7 del REX, tras referirse a los diferentes supuestos de arraigo y a otros supuestos o circuns-
tancias excepcionales en los que, de conformidad con el articulo 31.3 de la LOEX, puede concederse una autorizacién de
residencia.

(12) El régimen de dichas excepciones a la autorizacion de trabajo (condiciones y circunstancias, acreditacion y tramitacion
del correspondiente visado de residencia) se contiene en los articulos 68, 69 y 70 del REx.
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Esta circunstancia incide, l6gicamente, en su configuracién y régimen juridico, explicando sus
peculiaridades y planteando algunos interrogantes en cuanto a su dindmica. Asi, se trata de la
Unica de las modalidades en la que se posibilita la renovacién, condicionada siempre a la vigen-
cia del contrato laboral originario, a la realizacién habitual de la actividad inicial o, en general, a
otras circunstancias y datos que acrediten una cierta empleabilidad o posibilidad de ocupacién
del extranjero peticionario. La referida renovacién, por un periodo de dos afos, permitird a su
titular ejercer en todo el territorio nacional cualquier actividad, ampliandose asi el limitado
alcance geografico y sectorial de la autorizacién inicial.

El cardcter eminentemente temporal de los otros dos tipos de autorizaciones para trabajar vie-
ne dado, como es obvio, por la limitada duracién del contrato de trabajo, en un caso, y del des-
plazamiento, en el otro, si bien la norma opta por identificar las actividades y los supuestos en
los que pueden y deben ser solicitadas. Asi, se pretende establecer un cierto paralelismo entre
las referidas actividades y algunas modalidades de contratos temporales o relaciones especia-
les® previstos en la legislacion laboral a la que se hace mencion expresa en varias ocasiones'.
Ello, a su vez, explica la potencial correspondencia que parecen guardar sus respectivos perio-
dos de duracidn, prérrogas y limites maximos® si bien, como se vera, dicha correspondencia
no es total. Respecto a las autorizaciones de residencia y trabajo en el marco de prestaciones
transnacionales de servicios, aunque su duracién coincida con la del desplazamiento y opere
idéntico tope de un ano, se admite su prorroga por periodo analogo, limitandose en todo caso
su alcance a una actividad y ambito geografico concretos.

De la incidencia que el condicionante temporal tiene en todas las autorizaciones para trabajar
se hace eco el REx al tratar, por ejemplo, los requisitos de acceso, el procedimiento y tramita-
cion de las mismas, las causas de su denegacion o los efectos del correspondiente visado. Pero,
sin duda, son factores de otro orden los que influyen, de manera mas decisiva, en el desigual
tratamiento y peculiar consideracién que proyectan sus respectivas regulaciones. Y es que, al
margen de otras muchas particularidades presentes en el régimen juridico de las distintas mo-
dalidades de autorizaciones de residencia temporal y trabajo, hay un elemento comun en las
referidas al trabajo por cuenta ajena —sea para el potencialmente estable o para cualquiera de
los de duracién determinada— que las asemeja, diferenciandolas a su vez de manera sustancial
de las vinculadas a prestaciones transnacionales de servicios: su subordinacion a la situacién
nacional de empleo.

(13) Asi, el articulo 55.2 identifica, en cuatro apartados, las siguientes actividades: las de temporada o campana, las de obras
o servicios para el montaje, construccion, puesta en marcha y reparaciones de plantas industriales o eléctricas, infraestruc-
turas, redes de suministro, equipos productivos, etc., las realizadas por personal de alta direccién, deportistas profesiona-
les, artistas en espectdculos publicos y otros colectivos que se determinen y las de formacion y realizacion de practicas.

(14) Asi, por ejemplo, en los articulos 55.3, 56.3.a) y 56.4 que se remiten, respectivamente, a las posibilidades de prérroga
de los contratos temporales previstas en la legislacién laboral, las formalidades establecidas en la normativa espanola que
regula los contratos en practicas y para la formacion y los aspectos previstos en el articulo 2.2 del RD 1659/98 en materia de
informacion al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo.

(15) Aunque, en principio, la duracién de las autorizaciones coincidira con la de los correspondientes contratos, ya se apun-
té que el afio es el limite maximo en todos los supuestos, salvo en el caso de las actividades de temporada y campana para
el que opera el de nueve meses en un periodo de doce meses consecutivos.
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B) Sobre la situacién nacional de empleo

Como variable tenida en cuenta para la concesidon de la autorizacién de residencia temporal
y trabajo por cuenta ajena, la situacién nacional de empleo determina, pues, la posibilidad de
contratacion por cualquiera de estas dos vias. Salvo en aquellos supuestos exceptuados de su
toma en consideracion, “(...) dicha situaciéon permitiria la contratacion de trabajadores extran-
jeros cuando no existan en el mercado de trabajo demandantes de empleo adecuados y dispo-
nibles para cubrir las necesidades de los empleadores (...)"°. De su importancia como condicién
o presupuesto para obtener la correspondiente autorizacién da cuenta el tratamiento y ubica-
cién que le dispensan tanto la LOEx como el REx", este tltimo anadiendo nuevas excepciones
que se adicionan al listado previsto legalmente®.

Otra novedad reglamentaria, quizas de mayor trascendencia, ha sido la incorporacién del de-
nominado catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura, como instrumento fundamental para
la coordinacioén de las politicas de mercado de trabajo e inmigracién que permite valorar la
situacién nacional de empleo asi como determinar las posibilidades de contratacion de extran-
jeros'. Pese a tratarse de un recurso de primer orden que permite —respecto a las ocupaciones
asi calificadas— la tramitacién de la correspondiente autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena, para aquéllas no incluidas en dicho catalogo continta siendo operativa la certifi-
cacion de la gestion de la oferta de empleo, emitida por el correspondiente servicio publico®.
En cualquier caso, sea a través de una u otra férmula y ya se regule en la LOEx ya en el REx, lo
cierto es que la mera consideracién de la situacién nacional de empleo evidencia y confirma el
papel comodin que se otorga a la mano de obra foranea cuya extraordinaria ductilidad sirve a
los fines y conveniencias de Espafia, en este caso, de su mercado de trabajo, nivel de productivi-
dad y sistema de proteccién social.

Con todo, debe precisarse que la consideracion de la situacién nacional de empleo en los térmi-
nos que acaban de exponerse opera, Unicamente, en caso de optarse por la gestién directa y no

(16) En estos términos debe entenderse, segtin la Resolucion de 4 de noviembre de 2005, del Servicio Publico de Empleo
Estatal, por la que se establece un nuevo procedimiento de elaboracién del Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura.

(17) En sus articulos 38.1y 50.a), respectivamente.

(18) Articulo 40 de la LOEx que recoge hasta doce supuestos, calificados como especificos y reconducibles a circunstan-
cias relacionadas con la condicién de menor tutelado, apdtrida o refugiado del extranjero, su parentesco con nacionales
o nacidos en Espana, el trabajo a desarrollar en nuestro pais o la titularidad o concesién previa de algunos otros tipos de
autorizaciones. A este listado se suman los dos nuevos supuestos reglamentarios referidos a nacionales de Estados con los
que se haya suscrito, en los términos previstos, un convenio o acuerdo internacional al efecto.

(19) Como se ha senalado, “(..) también es posible que las personas que busquen trabajo se informen de las necesidades
no cubiertas del mercado de trabajo, funcionando a modo de observatorio periddico y preciso acerca de las necesidades de
formacién y, en ultima instancias, es un servicio que agiliza la tramitacion de la contratacién de los inmigrantes en
origen (..)", SACRISTAN ROMERO, F.: “Politicas de acceso al empleo para inmigrantes en Espafia”, en Revista de Derecho
migratorio y Extranjeria, n.2 12, 2006, p. 71.

(20) Segin apunta el ya citado articulo 50.a) del REX, tal certificacion sera emitida en el plazo maximo de 15 dias y dara
cuenta del resultado negativo de la gestion de la oferta de empleo, acreditando la insuficiencia de demandantes de empleo
adecuados y disponibles para su aceptacion.
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programada de la contratacion de trabajadores extranjeros. Y ello porque, ademads del anterior
procedimiento de acceso al trabajo y coexistiendo con lo que podria catalogarse como régimen
general, se articula otra via de incorporacién al empleo para los ciudadanos no comunitarios:
la del denominado contingente.

C) Sobre el contingente de trabajadores extranjeros

A dicho conocido y polémico procedimiento, que es contemplado en el articulo 39 de la LOEx,
se refieren con mayor detalle y claridad los articulos 77 a 83 de la vigente norma reglamentaria,
dedicandole un Titulo especifico, el V, inmediatamente después de regular la figura de la resi-
dencia. Aunque tanto una como otra dan cuenta de la importancia que tiene el contingente en
la actual politica migratoria, se trata de una férmula que viene utilizandose desde hace mas
de una década®, como instrumento de regulacion de flujos migratorios y de satisfaccion de las
necesidades de mano de obra de las empresas ubicadas en nuestro pais.

La progresiva evolucién y el forzado protagonismo de la figura se ha visto acompanada en estos
ultimos anos de un cimulo de problemas suscitados en torno a su diseno legal, concepcion
tedrica y aplicacién practica. Con todo, se mantiene su consideracion como una determinacién
anticipada del nimero y caracteristicas de los empleos ofertados a ciudadanos extracomunita-
rios y que pueden ser cubiertos por éstos. Dicho calculo o estimacién de los puestos y trabajos
destinados a extranjeros tiene caracter o vigencia anual, aunque puede revisarse a lo largo de
este periodo®, y presenta la singularidad de dirigirse exclusivamente a aquellos que se encuen-
tran fuera de nuestro pais. Asi, el articulo 77.3 del REx sefiala, a propdsito del contingente, que
“(...) permitira la contrataciéon programada de trabajadores que no se hallan ni residen en Es-
pana, llamados a desempenar empleos con vocacion de estabilidad y que seran seleccionados
en sus paises de origen (...)”. De la anterior prevision se deduce, asi, otra de las claves del contin-
gente, el tratarse de un procedimiento de gestion indirecta de la contratacion de trabajadores
foraneos cuya colocacién se planifica y propicia en Espana, tramitandose parte del proceso en
el pais de origen o residencia del extranjero.

Al respecto ha de sefialarse que, también en el marco del contingente, serd preceptiva la corres-
pondiente autorizacién inicial de residencia y trabajo cuya concesién y dinamica sigue, en sus
lineas basicas, la regulacién, ya comentada a propésito del régimen general, de los articulos 49
y siguientes del REx. Como técnica de canalizacion, control y contencion de la llegada de traba-
jadores foraneos, la férmula del contingente es una herramienta que, ademas de la modulacién
de los flujos migratorios, permite seleccionar la nacionalidad u origen de la mano de obra, mo-
dalizando en mayor medida el perfil del trabajador requerido. Asi, por aplicacién de lo previsto
en el articulo 78.5 del REx, para las ofertas incluidas en el contingente se dara preferencia a los

(21) La posibilidad de recurrir a un sistema de cupos fue reconocida en un Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de junio
de 1991 si bien fue dos anos mads tarde cuando el Gobierno aprobé el primer cupo anual de autorizaciones para trabajar a
extranjeros (Resolucion de 4 de abril de 1993).

(22) Tal posibilidad de revision es una mas de las novedades introducidas por el REx que, en su articulo 78.4, la predica
tanto del nimero como de la distribucion de las ofertas de empleo, permitiendo su adaptacién a la evolucion del mercado
de trabajo.
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nacionales de paises con los que Espana haya suscrito los correspondientes acuerdos sobre re-
gulacion u ordenacion de las migraciones. Pese a las ventajas, declaradas o implicitas, de esta
solucion, no puede ignorarse que también tiene sus riesgos por la perversidad que supone una
inadecuada y torticera aplicacién de la misma?.

De cualquier manera, el también conocido como sistema de cupos no es mas que una via para
dirigir las solicitudes de empleo de trabajadores foraneos hacia aquellos puestos de trabajo que,
conforme a los estudios, previsiones y calculos realizados, se estiman de dificil o improbable
cobertura por mano de obra nacional, comunitaria o extranjera extracomunitaria residente en
Espana®.

En ultima instancia, las particularidades del empleo gestionado a través del contingente tienen
que ver con la fijacién previa de las ofertas pero, también, con el procedimiento de contratacién
de los trabajadores extranjeros que, conforme al articulo 80.1 del REx, sera el establecido en el
acuerdo del Consejo de Ministros por el que se apruebe el contingente. Para el afio en curso, di-
cho acuerdo, adoptado el 23 de diciembre de 2005 y hecho publico el dia 30 del mismo mes me-
diante la correspondiente Resolucion de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion,
contiene algunas novedades de interés. Entre ellas, debe hacerse referencia a la propia orde-
nacioén del contingente cuya cifra, siempre provisional, se asigna y ordena teniendo en cuenta
la tipologia de puestos de trabajo y ofertas de empleo (estables o de duracion determinada y
genéricas o nominativas, respectivamente) y la nueva figura del visado de busqueda de empleo
con los que opera el REx®.

No debe olvidarse, en este sentido, que el contingente que se comenta es el primero en ver la
luz después de la aprobacion del RD 2393/2004 y tras la ampliada vigencia del contingente
inicialmente previsto para el aio 2004® que, como es obvio, seguia las pautas del anterior y ya
derogado texto reglamentario. Pero, ademas, la aprobacion del contingente para el afio 2006
tiene lugar una vez concluido el proceso de normalizacién previsto en la disposicion transitoria
tercera del REx. A la conclusién de dicho proceso y segin datos del MTAS, mas de medio millén
de extranjeros habia regularizado su situacién administrativa, desarrollando, a partir de enton-
ces en condiciones de absoluta y total legalidad, una actividad productiva®. Obviamente, todo

(23) Un tratamiento detallado y extenso sobre el tema, en varios capitulos de la obra de TRINIDAD GARCIA, M.2L. Y MARTIN
MARTIN, J.: Una nueva forma de ordenar la inmigracién en Espana: Estudio de la Ley Orgdnica 14/2003 y su reglamento de
desarrollo, 2005, Lex Nova.

(24) Sobre las relaciones existentes entre el contingente y la suficiencia de trabajadores, vid. CAMOS VICTORIA, L: “El con-
tingente de trabajadores o la situacion nacional de empleo como limites para la concesion de permisos de trabajo”, Revista
de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.2 5, 2004, pp. 89 y ss.

(25) Sobre el mismo, IGARTUA MIRO, M.2 T.: “El contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario para
el ano 2006”, AS, n.2 22, 2005.

(26) Conforme a la Resolucion de 4 de febrero de 2005, de la Subsecretaria, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo
del Consejo de Ministros, de 30 de diciembre de 2004, se prorrogo la vigencia del Acuerdo de 19 de diciembre de 2003, por
el que se determinaba el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espafa para el ano 2004.

(27) A falta de la resolucién de un 0,06% de las solicitudes presentadas (691.655), el 83,45% (577.159 solicitudes) se resolvie-
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ello ha influido en una minoracién del nimero de empleos estables ofertados en este contin-
gente?, al que ha de anadirse, de un lado, el referido a empleos de temporada, para cuya gestién
se establecen algunas particularidades, y, de otro, el asignado para busqueda de empleo en sus
dos modalidades.

Respecto a este ultimo, se trata de otra novedad, introducida por la LO 14/2003% y regulada con
mayor detalle en los articulos 81, 82 y 83 del REx, que es puesta ahora en marcha por primera
vez. Esta via de incorporacién al mercado de trabajo —cuya experiencia piloto permitira una
mejor apreciacion de las ventajas e inconvenientes que presenta- es ofertada a los extranjeros
no residentes para que, una vez desplazados a nuestro pais y durante su estancia de tres meses,
busquen empleo y obtengan el correspondiente contrato. Su gestién a través del contingente
hace de éste un instrumento de canalizacién de flujos migratorios con una funcién adicional:
la de fijar el niimero de visados para busqueda de empleo, sean los dirigidos a hijos o nietos de
espanoles de origen o sean los limitados a concretos sectores de actividad u ocupaciéon®.

A) La contratacion y el contrato del extranjero

No deja de ser paradéjico que, pese al espacio y el peso que tiene la regulacién del acceso al
trabajo de los extranjeros en la normativa que se comenta?, el legislador apenas repare en la
peculiar dindmica del contrato de trabajo suscrito por éstos y centre sus miras en los estadios
previos al mismo. Asi, se ocupa casi exclusivamente de las vias de incorporacién al mercado de
trabajo y las preceptivas autorizaciones, de la figura del contingente y, en general, de las distin-

ron positivamente, siendo denegadas el 16,55% (114.496 solicitudes). Datos disponibles en http://www.mtas.es/balance/
proceso-norm.pdf.

(28) A propdsito de la interconexion existente entre los procesos de regularizacion y las deficiencias, disfuncionalidades y
limitaciones del contingente, CEINOS SUAREZ, A.: “El trabajo de los extranjeros en Espana”, La Ley, 2006, capitulo IV.

(29) La citada LO 14/2003, de 20 de noviembre, incorpora, entre otras novedades, la tipologia de visados que contiene el
articulo 25 bis de la LOEx y la posibilidad de establecer, a través del contingente, un nimero de visados para busqueda de
empleo que autorizan el desplazamiento de los extranjeros y su estancia en nuestro pais, durante un periodo maximo de
tres meses, con la finalidad de buscar trabajo (articulo 39.3, 4 y 5 de la LOEx).

(30) Y que, como se ha sefialado, “(...) no es, como se dijo, un util para hacer realidad un cupo de solidaridad con las personas
que buscan trabajo, ddndole una oportunidad para hacer efectivo su derecho a inmigrar por razones econémicas, sino que
es, una vez mas, una via mds para satisfacer necesidades del mercado (...)", ESTEBAN DE LA ROSA G. y MOLINA NAVARRETE,
C.: “La reordenacion del régimen de situaciones de trabajo y de los extranjeros en Espana (Comentario del RD 2393/2004,
por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la LO 4/2000)”, en Revista de Estudios financieros. Trabajo y Seguridad
Social, n.2 265, 2005, p. 60.

(31) De hecho, tanto la LOEx como el REx le dedican buena parte de su articulado, la primera todo el Capitulo Il y, este ulti-
mo, una considerable y extensa relacion de preceptos ubicados, principalmente, a lo largo de sus Titulos IV, V, VI y IX.
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tas situaciones administrativas relacionadas, de un modo u otro, con el desarrollo de activida-
des laborales o profesionales por los ciudadanos extracomunitarios.

La insercién laboral del extranjero y su condicion de trabajador son contempladas, pues, como
realidades probables o situaciones potenciales lo que resulta logico si se tiene en cuenta la fi-
nalidad, explicita por otro lado, de esta regulacion. Desde una perspectiva o posicion previa, la
norma busca, no tanto la efectiva normalizacién o permanencia del extranjero en el mercado
de trabajo ni su proteccién en cuanto trabajador, sino, precisamente, la restriccion y ordena-
cién de dicha entrada, procurando garantizar el regreso a su pais de origen una vez concluya el
correspondiente contrato. Es mds, el compromiso de retorno del trabajador extranjero al pais
de origen es contemplado, expresamente, como condicion o requisito para obtener la autoriza-
cién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracioén determinada®. Tal prevision
se completa al establecerse, a modo de sancion por incumplimiento, que la inobservancia de la
obligacion de retorno podra ser causa de denegacion de ulteriores solicitudes, durante los tres
anos siguientes®.

En realidad, por mucho que el legislador confiese tener una vision integral e integradora del fe-
némeno de la migracion, fundamentando en esta concepcion algunas de las reformas operadas
en la normativa de extranjeria, tales planteamientos son casi un adorno estético® frente a la
imponente presencia de otros condicionantes y prioridades. Asi, pese a las proclamas formales,
ya con la LO 8/2000 se acentua el propdsito de control de flujos y cierre de fronteras, lo que,
como ya se apunto, estd en consonancia con los objetivos de la Unién Europea y los restrictivos
postulados de su politica migratoria comun. En esta linea incide posteriormente la LO 14/2003,
anunciando que, “(...) tras mejorar el régimen juridico de entrada y permanencia en territorio
espanol de los extranjeros (...) se trata ahora de mejorar la regulacién actual en materia de ex-
pulsion (...)"%.

Conforme a estas claves, la LOEx encauza el acceso al mercado de trabajo, dificultandolo, al im-
poner requisitos y condiciones que confirman el amplio margen de maniobra de las correspon-
dientes instancias estatales; son éstas las legitimadas para decidir cudndo, como y dénde traba-
jara el extranjero, en funcion de la situacién nacional de empleo y de otras eventuales preferen-

(32) En el articulo 56, apartados 1.c), 2.b) y 3.b) referidos a los supuestos de actividades de temporada o campana y de obras
o servicios, trabajos temporales realizados por los colectivos a los que alude la norma y contratos para la formacion y en
practicas, respectivamente.

(33) A ello se anade, en el caso de las autorizaciones para trabajos de temporada o campana y de obras o servicios, que la
acreditacion del regreso facultard para cubrir otras ofertas de empleo que se generen en la misma actividad, si bien no se
formula garantia alguna al respecto; previamente, la norma reglamentaria ha recogido como requisito, para los mismos
anteriores supuestos pero, ahora, con las miras puestas en el empresario, su diligente actuacion, en ocasiones anteriores,
en orden a garantizar el regreso de los trabajadores extranjeros.

(34) PEDRAJAS PEREZ, F.: “Igualdad y no discriminacién del trabajador extranjero en Espaia”, en VVAA: Jornadas sobre la Ley
de Extranjeria: sus repercusiones en el dmbito laboral, op. cit., p. 75. Con esta concluyente valoracién y en el marco de sus
apreciaciones generales de la Ley, el autor destaca la importancia y el papel que, en su letra e intencién, tiene la determina-
cion de las condiciones y requisitos para trabajar en Espana.

(35) Apartado IV, 5.2 de su amplisima Exposiciéon de Motivos.
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cias, circunstancias y compromisos. En la norma reglamentaria, igualmente preocupada por
los extremos relativos a la contencién y canalizacién de los movimientos migratorios, tampoco
hay una labor de regulacién en cuanto a la posicién juridica de los trabajadores extranjeros*® y
son contadas las referencias a los derechos que la Ley les reconoce?’.

Lo dicho explica, si bien sélo en parte, las puntuales menciones al contrato de trabajo® del
extranjero que, en lo que hace a su régimen juridico, no parece preocupar excesivamente al le-
gislador. Puede igualmente argumentarse para justificar tal ausencia de regulacion, el hecho de
que, tras superarse las trabas y una vez adquirida por el inmigrante la condicién de trabajador,
su situacion juridico-laboral y los derechos derivados de la misma se equiparan a los de cual-
quier trabajador nacional. Y ello, aun cuando del articulo 32.1 de la LOEx?*® pudiera concluirse
que el legislador sélo reconoce al extranjero el derecho a trabajar en igualdad de condiciones a
partir de la autorizacion de residencia permanente. Obviamente, no es ésta la lectura que debe
darse al precepto que, al regular dicha situaciéon administrativa en la que se exime al extranjero
de la preceptiva autorizacion para trabajar, predica el derecho a hacerlo en igualdad de condi-
ciones; y lo hace desde la perspectiva concreta del empleo, a partir de entonces de libre acceso,
sin que puedan imponerse presupuestos o requisitos distintos a los exigidos a los espafioles.

Si, hasta la obtencién de la correspondiente autorizacion de residencia y trabajo, la situacién del
trabajador extranjero respecto al nacional es de desigualdad por el trato de preferencia dado a
éste, tras incorporarse legalmente al trabajo no pueden ya establecerse distingos, similitudes o
discriminaciones en el empleo en relacion con los trabajadores espanoles. Considerado ilegiti-
mo el establecimiento de diferencias de trato entre los trabajadores en funcién de su naciona-
lidad, pareceria del todo innecesario que la normativa de extranjeria contemplara de manera
especifica el régimen juridico de un contrato de trabajo al que se aplica, en bloque, la legislaciéon
laboral y que no puede, por otra parte, someterse a una regulacién distinta por mucho que el
trabajador sea ciudadano extracomunitario.

Partiendo de tal premisa, el principio de igualdad de trato, que entra en juego cuando es conce-
dida la preceptiva autorizacion y se actualiza la condicién de trabajador extranjero, propicia y
determina la solucién legislativa adoptada de no regular el contrato en cuestion. Vigente éste,
resulta irrelevante la nacionalidad del trabajador por lo que, al operar la maxima que prohibe

(36) RAMOS QUINTANA, M.IL: “El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios: situaciones administrativas y posicion
juridica”, op. cit,, p. 49.

(37) Se trata de previsiones fundamentalmente referidas a la informacion sobre los elementos esenciales del contrato (caso,
por ejemplo, del articulo 80), si bien respecto a algunas de las autorizaciones de trabajo se sefialan, ademas, ciertas condi-
ciones y garantias, por ejemplo las que afectan al alojamiento del trabajador extranjero [articulo 56.1.a)].

(38) Sibien el vigente REx, a diferencia de su antecesor, se refiere con relativa frecuencia al contrato de trabajo, el alcance y
funcionalidad de las citas es meramente instrumental, a los efectos de regular la tramitacién, requisitos, duracion, etc. de
las distintas autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena.

(39) El citado articulo 32.1 de la LOEx, reproducido casi literalmente por el articulo 71 del REx define la situacién de resi-
dencia permanente como aquella que autoriza a residir en Espana indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones
que los espanoles.
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la discriminacion en atencion a tal condicidn, es obligado igualar las condiciones laborales de
nacionales y no nacionales. Por tanto, si en la prestacion de servicios por cuenta ajena de los
extranjeros no existe especificidad alguna que aconseje la modalizacién de la regulacién del
contrato de trabajo efectuada por el Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), tampoco hay
razén que justifique el establecimiento de un régimen diferenciado de derechos y obligaciones.
Dicho en otras palabras, la ausencia de singularidades en la relacién laboral de los ciudadanos
extracomunitarios conlleva la aplicacion de las mismas condiciones, reglas y principios previs-
tos para la generalidad de los trabajadores.

B) Igualdad de trato versus desigualdad de contrato

Pero, precisamente por imperativo del principio de igualdad de trato, distorsionado por sus
fisuras y quiebras respecto a determinados derechos fundamentales y libertades publicas, la
LOEX tipifica como infraccion muy grave la realizacion de conductas de discriminacién [ar-
ticulo 54.1.c)]. Ademas, entre los actos discriminatorios, veda expresamente la adopcion de cri-
terios que presupongan un impacto desigual desproporcionado en perjuicio de trabajadores
extranjeros [articulo 23.2.e)].

La paridad de trato con los nacionales ha de informar, pues, el tratamiento del trabajador ex-
tranjero en el seno de la relacion laboral en la que no puede repercutir este elemento subjetivo
de extranjeria y respecto a la cual no cabe apuntar otra singularidad que el hecho de requerirse,
con cardcter previo a su constitucion, una autorizacién administrativa.

Contodo y dado que ésta parece operar como requisito para la valida constitucion de la relacién
de trabajo, no puede afirmarse, sin mas, que el contrato de trabajo del extranjero es idéntico,
en cuanto a su formalizacion, ejecucién o dindmica, al del trabajador nacional. Por mucho que,
en efecto, el principio de igualdad de trato impida establecer diferencias entre uno y otro en lo
que hace a retribuciones, condiciones de trabajo o proteccion en materia de seguridad y salud,
tal principio no alcanza a equiparar del todo y de manera absoluta los contratos de trabajo de
nacionales y extranjeros. Y ello porque, en consonancia con todo lo expuesto, el empleo de es-
tos ultimos depende del juego de unas autorizaciones que tienen por finalidad, precisamente,
priorizar o preservar el empleo de los primeros y facilitar, o al menos flexibilizar, la expulsién
del mercado de trabajo de los segundos.

Con esta premisa, la peculiaridad del contrato de trabajo del extranjero no es tan irrelevante
ni, en consecuencia, debe ignorarse la incidencia que tales controles, formalidades y tramites
tienen en la constitucién y vigencia de la relacién laboral. Es mas, en torno a la contratacion de
trabajadores extranjeros, a las singularidades que estan presentes en la celebracién y dindmica
de sus contratos y a los efectos que produce en ellos la falta de autorizacién administrativa
han tenido que pronunciarse los Tribunales, haciéndose eco de la envergadura y consecuencias
practicas del tema, fundamentalmente en lo que hace a esto ultimo.

Asi, aunque no pase de ser un presupuesto legal habilitante para la realizaciéon de una activi-
dad lucrativa, la referida autorizacidon para trabajar ha venido siendo valorada en términos de
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requisito determinante de la validez o nulidad de la relacién contractual del extranjero. La tesis
de la nulidad por la carencia del anterior permiso de trabajo, fundamentada inicialmente en
una pretendida falta de capacidad para contratar del extranjero*’, ha seguido manteniéndose,
en algun caso por pura inercia®, si bien sobre la base ya de la contravencién de una norma de
caracter imperativo. Con esta solucién, que terminé por imponerse como criterio judicial ante
el silencio del legislador®?, no hizo mas que acentuarse la ya de por si fragil, precaria y desven-
tajosa situacion del trabajador extranjero al que, hasta hace poco, se ha venido reconociendo,
como unico derecho, el de la remuneracién por los servicios prestados®. Por otro lado y desde la
optica de su fundamentacion juridica, el recurso a la tesis de la nulidad del contrato resultaba,
cuanto menos, forzado y no del todo coherente con los postulados que han hecho que su pre-
sencia y operatividad en el ambito de la contratacién laboral sea casi testimonial.

En cualquier caso, y precisamente porque hasta ahora la norma no se habia pronunciado con
firmeza sobre la eventual eficacia o ineficacia del contrato suscrito sin la preceptiva autoriza-
cién, la calificacién y consecuencias que debian predicarse del mismo y las repercusiones de
todo ello en materia de proteccion social formaban parte de un debate inconcluso. Asi, ante la
posibilidad de convalidacion posterior del contrato al resolverse positivamente la solicitud, se
llegd a hablar, incluso, de anulabilidad, barajandose también la tesis de que una eventual dene-
gacién podria operar como condicién resolutoria de aquél.

De ahi que, para evitar pronunciamientos jurisprudenciales dispares y, en ocasiones, poco con-
vincentes, hubiera sido deseable que la LOEx pusiera fin al ambiguo silencio del legislador y se
pronunciara de manera clara, precisa y contundente sobre tan polémico tema. Sin embargo,
lejos de ser asi, el tratamiento inicialmente dispensado en la LOEx, cuya primitiva versién abor-
daba la cuestion en el articulo 33.3, no hizo sino introducir elementos adicionales de confusion
y lecturas encontradas.

Dicho precepto fue retocado posteriormente por la LO 8/2000 —que reubica en el articulo 36 la
regulacion de la autorizacion para realizar actividades lucrativas— conservando, intencionada-
mente o no, sus bondades en lo que hace a los efectos o consecuencias que, para el empleador

(40) Y ello por la inadecuada ubicacion en el ET, concretamente en el articulo 7 referido a la capacidad para contratar la
prestacion de trabajo, de una de las contadas referencias a los extranjeros contempladas en dicha norma legal.

(41) O, como apunta RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M., porque “se ha convertido en un lugar comun, aceptado con
frecuencia acriticamente, que la falta de autorizacién administrativa para trabajar acarrea la ineficacia del contrato asi
suscrito. Sin embargo, falta una prescripcion legal que asi lo disponga (...), “El Derecho del Trabajo y los inmigrantes extra-
comunitarios’, op. cit,, p. 32.

(42) Y es que, ni el ET ni la ya derogada LO 7/1985 sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana se pronuncian
sobre las consecuencias juridicas que se derivan para el contrato de trabajo en caso de falta del preceptivo permiso o
autorizaciéon administrativa.

(43) Este es el resultado al que conduce la aplicacion automatica del articulo 9.2 del ET que se limita a sefialar que el tra-
bajador, en caso de que el contrato resultase nulo, podra exigir la remuneracion consiguiente a un contrato valido. Por
su parte y en lo que hace al empresario, cumple con abonar tal remuneracion si es reclamada, pudiendo unilateralmente
prescindir de los servicios del trabajador sin que de ello, ni del contrato que no existe, se derive otra consecuencia, obliga-
cién o responsabilidad.
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y para el empleado, se derivan de la falta de dicha habilitacion, Asi establece que “(...) sin perjui-
cio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero (..)". El optimismo inicial que suscité una lectura generosa
y bienintencionada de tal solucién legal, se acentué posteriormente con la aprobacién de la LO
14/2003 que da nueva redaccion, entre otros preceptos, al articulo 36 de la LOEx en cuyo apar-
tado 3 se intercalaron nuevas previsiones en materia de seguridad social**.

Aunque estd aun por concretarse cual serd su alcance efectivo y su dificil entendimiento permi-
tié sugerir propésitos de muy distinto calado®, la propuesta del citado articulo es, sin duda, la
mejor de las ofrecidas hasta ahora. Y es que la actual redaccion del precepto supone un nuevo
enfoque en el tratamiento del contrato de trabajo del extranjero no autorizado, al predicar su
validez y eficacia y reconocer, de modo mas amplio y generoso que la opcién del articulo 9.3 del
ET, derechos al trabajador. No obstante, hubiera sido deseable una mayor certeza sobre cuales
son estos derechos, su alcance real y sus eventuales limitaciones y garantias‘*6 o, al menos, algu-
na indicacién que permitiera adivinar el modo o momento de su ejercicio, teniendo en cuenta
los condicionantes de la autorizacién de trabajo del extranjero. A la espera de que se confirmen
o no las expectativas, se sigue depositando en manos del juzgador la interpretacién de variadas
cuestiones por lo que subsiste una peligrosa dosis de inseguridad juridica.

Con todo, ha de sefialarse que, junto a la anterior cuestion, considerada como uno de los caba-
llos de batalla en el estudio de la extranjeria®’, hay otros temas conexos que tampoco quedan
resueltos en el vigente marco normativo. Es el caso, por ejemplo, de la eventual caducidad de la
autorizacién inicial de trabajo y de los efectos que produce en el contrato el que no se inste o se
deniegue la renovacién de la misma —se recurra o no tal decisiéon administrativa—, la incidencia
que tiene en la relacién laboral la falta de correspondencia entre los supuestos y ambitos para
los que se concede la autorizacién de trabajo y la actividad efectivamente realizada o el lugar y
sector productivo en el que se prestan los servicios o, por citar s6lo una mas de las posibles vi-
cisitudes, las consecuencias que tendria en los derechos del trabajador extranjero una eventual
orden de expulsion del territorio espanol.

(44) El articulo 36.3 establece que para la contratacién de un extranjero el empleador debera solicitar la autorizacién a que
se refiere el apartado 1 del presente articulo. La carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario, sin
perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de seguridad social, no invalidara el con-
trato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencién de las prestaciones
que pudieran corresponderle.

(45) Desde la via encubierta de regularizacion, apuntada, para la anterior version, por RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER,
M.: “El Derecho del Trabajo y los inmigrantes extracomunitarios”, op. cit., p. 33, hasta la apuesta decidida por la validez del
contrato que sugiere RAMOS QUINTANA, M.L: “El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios”, op. cit., p. 69.

(46) A propésito de éstos y otros interrogantes y efectuando un concienzudo estudio sobre el tema, los trabajos de CAMOS
VICTORIA, 1.: “Los efectos juridicos de la falta de reconocimiento pleno de la relacién laboral suscrita por trabajadores in-
migrantes sin autorizacién para trabajar” y GOMEZ ABELLEIRA, F.: “Validez y efectos del contrato de trabajo del trabajador
extranjero”, ambos en RL, n.2 12, 2004.

(47) CHARRO BAENA, P.: Las autorizaciones para trabajo de extranjeros, Aranzadi, 2000, p. 131.
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Particular trascendencia tiene la posible quiebra del principio de causalidad en la contrataciéon
temporal de los trabajadores extranjeros. Y ello porque, pese al propdsito de la norma regla-
mentaria, la correspondencia entre las actividades de duracion determinada para las que se
concede la autorizacién de trabajo y las modalidades de contratos previstos en la legislacién
laboral es mads aparente que real. La falta de sintonia entre unas y otras es mas que evidente si
se comparan sus respectivos limites temporales o sus posibilidades de ampliacién o prérroga
fijadas en términos discordantes y dificiles de cohonestar. Es el caso, por citar alguno, de las
obras o servicios previstos en el articulo 55.2.b) del REx, para cuyo desarrollo debera contarse
con una autorizacién, no renovable, cuya duracién, coincidente con la del contrato, no puede
superar el ano*®. Otro ejemplo de disfuncionalidades, afortunadamente alguna ya corregida®’,
tiene que ver con el tratamiento reglamentario de las actividades para la formacién —contem-
pladas en el apartado d) del citado articulo y para cuya realizacion se exige la previa obtencion
de una autorizacién con las condiciones y requisitos que establece el articulo 56.3—no del todo
consecuente con el disenio legal del correspondiente contrato formativo®®.

En este sentido, se ha censurado que los articulos 55 a 57 del REx utilizan como punto de partida
modelos de contrato que no existen en el ordenamiento juridico espanol, lo que no sélo es cues-
tionable desde el punto de vista de la inadecuacion del instrumento regulador sino, también y
sobre todo, desde la perspectiva legal que veda el trato discriminatorio®.

Si, ante circunstancias o supuestos de hecho como los apuntados, se confirma la desigual posi-
cion del trabajador extranjero respecto al nacional o comunitario, puede imaginarse cual sera
el panorama y las condiciones de empleo en caso de inmigrantes irregulares respecto a los cua-
les el principio de igualdad es pura entelequia. Y es que a la logica desigualdad en el plano
laboral que se concreta en peores condiciones de trabajo y nula proteccion (jornada y descan-
sos, calculo y abono de salarios, indemnizaciones, seguridad y salud laboral, etc.), se afiade la
total indefension de los trabajadores que, por su irregular situaciéon administrativa, no suelen
reclamar sus derechos y, menos ain, denunciar al empresario o demandarlo acudiendo a la
jurisdiccién social.

Conun sistema tan perverso, excluyente y selectivo que condiciona, vincula y asocia la autoriza-
cién de trabajo a variables tan numerosas y distintas, no dejaran de presentarse situaciones que
podrian calificarse de paradéjicas, cuando no de auténticos dislates y ejemplo de incoherencia.

(48) Conforme al articulo 15 del ET y su normativa de desarrollo (RD 2720/1998, de 18 de diciembre), el contrato para la
realizacién de una obra o servicio determinados es, pese a su caracter temporal, no prorrogable y de duracién incierta,
extinguiéndose al concluir la obra o el servicio que constituyen su objeto lo que, no necesariamente ocurre en el marco
temporal de un ano.

(49) Recientemente, por RDLey 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, se eliminé la anterior
referencia del articulo 11.2 del ET a los trabajadores extranjeros y la posibilidad de que, durante los dos primeros anos de
vigencia de sus permisos de trabajo, puedan celebrar contratos para la formacién pese a superar los 21 anos de edad que
opera como limite general para los trabajadores contratables.

(50) Contemplado en el articulo 11.2 del ET, objeto de desarrollo reglamentario mediante RD 488/1998, de 27 de marzo.

(51) CARDENAL CARRO, M.: “Permisos de trabajo y modalidades contractuales”, AS, n.? 6, 2005.
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Como lo es el hecho de posibilitar que quien esté legalmente obligado a tramitar la autorizacién
para trabajar, el empresario, lejos de verse compelido a operar como garante del empleo regu-
lar, resulte principal beneficiario de la contratacion ilicita de extranjeros.

Nuevamente, el sistema sobreprotege a los de dentro (nacionales o ciudadanos comunitarios,
sujetos formal y materialmente incorporados al mercado laboral, trabajadores extranjeros
autorizados, activos que cotizan y contribuyen al sostenimiento de un sistema que los protege)
pero ignora y da la espalda a los de fuera (extranjeros que abandonan paises con dificultades
econdémicas, ocupados en empleos marginales, peligrosos, precarios e infravalorados, inmi-
grantes en situacion irregular, mano de obra sumergida), marcando las distancias de aquéllos
respecto a éstos, primeras y mas directas victimas de su precaria situacién.

Por cuestiones como las apuntadas y por otros muchos interrogantes que quedan sin resol-
ver, puede afirmarse que, a dia de hoy, el régimen juridico de la extranjeria sigue teniendo en
el contrato de trabajo del extranjero una asignatura pendiente. Aunque algo se ha avanzado,
nuevamente se desaprovecha una excelente oportunidad para zanjar, de manera definitiva, las
numerosas controversias que se suscitan en torno al mismo.
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INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta.

Fecha: 1 de septiembre de 2006.

Recurso de Casacion: 3895/2003.

Ponente: Don Rafael Fernandez Valverde.

Voz: Asilo: inadmision. Colombia.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por don G. El
recurrente tiene fundados temores de ser perseguido en su
pais por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenen-

cia a determinado grupo social u opiniones politicas.

“El motivo debe ser estimado, en cuanto del propio
relato de la solicitante se deduce, en principio, una
persecucion protegible, que merece ser estudiada
en un procedimiento administrativo admitido a
tramite, aunque después, en la tramitacion del ex-
pediente administrativo, los hechos alegados acaso
se revelen inciertos.

(...) el solicitante describié unos hechos acaeci-
dos en un lugar concreto y determinado (finca
Tambores en Puertonare) asi como en una fecha
cierta (13 de marzo de 2001); el recurrente informé
a la guerrilla —al ser preguntado— si habia gente
armada, contestando afirmativamente; sin embar-
go, momentos después sus hermanos, que habian
salido por lena lo hicieron en un sentido diferen-
te, produciéndose la muerte de su hermano Pedro
Enrique; que aunque es cierto que no describe una
situacion concreta de persecucion contra €él, lo cier-
to es que su familia —madre, esposa e hijos— se
encuentra, desde aquellos hechos desplazados en
un campamento.
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Ha de tenerse en cuenta, en este sentido, que es doc-
trina jurisprudencial reiterada que procede otorgar
la condicién de refugiado y el consiguiente derecho
de asilo a quien tiene fundados temores de ser per-
seguido en su pais por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, cuando tal persecuciéon
provenga de sectores de la poblacion cuya conducta
sea deliberadamente tolerada por las Autoridades
o éstas se muestren incapaces de proporcionar
una proteccion eficaz. El recurrente afirma que tal
es su caso, y esta alegacion no aparece tan mani-
fiestamente infundada como para descartarla di-
rectamente ya en fase de admision a tramite de la
solicitud; al contrario, se trata de una cuestién que
habra de valorarse en la resolucién que conceda o
deniegue el asilo, una vez practicados los actos de
instruccién correspondientes.

En consecuencia, el solicitante del derecho de asi-
lo, en contra de lo que afirma la Administracién, ha
aducido, para impetrar ese derecho, una causa pre-
vista en los aludidos instrumentos internacionales
ratificados por Espafa para que se reconozca la con-
dicién de refugiado, circunstancia determinante
para que se tramite su solicitud.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Quinta.

Fecha: 7 de septiembre de 2006.

Recurso de Casacion: 6285/2003.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Asilo: inadmision. Ciudadano de Afganistan.
Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente. La confusion se acentia en el relato del
recurrente quien se refiere a la realidad politica del régi-

men cubano y formula alegaciones sobre la situaciéon de
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los peticionarios de asilo procedentes de Cuba, lo que care-
ce del menor sentido habida cuenta que el actor dice venir

de Afganistan.

“En el caso de autos, la solicitud de asilo tiene como
fundamento la situaciéon de persecucién sufrida
por el recurrente en Afganistan, pais del que dice
ser nacional. Ello no obstante, del expediente admi-
nistrativo que se acompana a las actuaciones judi-
ciales se desprende que el peticionario de asilo des-
conoce aspectos bdsicos del citado pais, tales como
la relacion entre los meses y las estaciones del ano,
segun el calendario afgano, las principales fechas o
acontecimientos que celebran las fiestas del pais,
etc., omisiones éstas que permiten dudar sobre la
nacionalidad alegada. Ha de advertirse, ademas,
que el relato del recurrente es sumamente genérico
y no concreta fechas, lugares y personas relaciona-
das con la persecucion que afirma haber sufrido,
persecucion que atribuye a los Talibanes y refiere
a un momento anterior a la finalizacién de la gue-
rra que acabd con el régimen politico dirigido por
aquéllos. Tan genéricas alegaciones, no acreditadas
siquiera indiciariamente, unidas a la ausencia de
datos que permitan corroborar la nacionalidad del
recurrente, determinan que el relato en que funda-
menta su peticion de asilo pueda reputarse inve-
rosimil, debiendo entenderse por ello justificada
la inadmision a tramite de la solicitud, conforme
a lo dispuesto en el articulo 5.6.d) de la Ley 5/1984,
como hizo la Administracion en la resolucién recu-
rrida, decision administrativa que vino avalada por
el informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados en Espainia (ACNUR).
Dicha conclusién es independiente de que se auto-
rizara al recurrente la entrada en territorio espanol
por aplicacion del articulo 12.4 de la derogada Ley
7/1985 de Extranjeria, por cuanto la citada autori-
zacion se basa en presupuestos muy diferentes de
aquellos que determinarian la admisién a tramite
de la solicitud de asilo y, en su caso, la concesion del
referido derecho.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Quinta.

Fecha: 7 de septiembre de 2006.

Recurso de Casacion: 6316/2003.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Asilo: inadmision a tramite. Nacional de Ucrania.
Resument: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
el recurrente contra la resoluciéon que inadmitié a tramite

su solicitud de asilo.

“(..) el interesado expuso que su padre era de origen
bielorruso y en su familia se hablaba en ruso, pero
desde 1995, con la efervescencia del nacionalismo
ucraniano, comenzo a tener problemas. Tras la ce-
lebracion del referéndum sobre la independencia
de Ucrania, los mismos funcionarios comunistas
siguieron en el poder y se dedicaron a robar al pue-
blo, creandose una situacion complicada politica
y psicolégicamente, la economia se derrumbo, ce-
rrandose las fabricas. Por ser ruso parlante vio que
tanto en la puerta de su casa como en su coche es-
cribieron palabras insultantes e intentaron quemar
la casa y rompieron los cristales del coche. A su hijo
pequeno le insultaban en la calle. Tras la muerte de
un poeta se acentud la persecucion contra los rusos.
El solicitante fue despedido de su trabajo, con la ex-
cusa de una reduccion de plantilla, y con la aproba-
cion del Comité Sindical, llamado a defenderlo.

De este modo, el interesado adujo la existencia de
insultos, amenazas, dafios contra su patrimonio y
discriminacién laboral como consecuencia de la
persecucion contra los ruso hablantes en Ucrania.
Dicho relato describe, pues, una persecucién por
motivos étnicos y una situacién de pasividad de
las autoridades ucranianas, y no puede calificar-
se aprioristicamente de manifiestamente falso
o inverosimil (nada ha dicho la Administracién
en tal sentido), por lo que no cabe acordar su in-
admision a trdmite por la Unica causa aplicada
por la Administracion [la prevista en la letra b) del
articulo 5.6 de la Ley de Asilo], visto que para que
dicha inadmisién proceda se requiere que la causa
de inadmisién concurra de forma manifiesta (ar-
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ticulos 17.1 y 18 del Reglamento de aplicacién de la
Ley 5/1984, aprobado por Real Decreto 203/1995, de
10 de febrero), lo que no es el caso; de forma que
la solicitud merece el tramite. Siendo, obviamente,
cuestion distinta que luego, una vez instruido el
expediente, no se encuentren indicios suficientes
para una resolucion final favorable.

Procede, por lo tanto, declarar haber lugar al re-
curso de casacion, estimar el recurso contencioso
administrativo, anular la resolucién impugnada y
declarar el derecho del actor a que su solicitud de
asilo sea admitida a tramite.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Primera.

Fecha: 14 de septiembre de 2006.

Recurso de Apelacion: 87/2006.

Ponente: Dofia Maria Luz Lourdes Sanz Calvo.

Voz: Solicitud de asilo: nacional de Colombia. Peticién de
reexamen.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente contra la resoluciéon por la que se desestima la
peticion de reexamen contra la inadmision a tramite de la

peticion de asilo.

“(..) lo primero que hay que destacar es que en dicho
escrito se omite toda referencia a la estancia de tres
anos del solicitante en Espafia —de 2001 a 2004—
con posterioridad a sufrir las amenazas que invoca
de las FARC y a la muerte de su hermano ocurrida
seglin su relato en 1996, periodo de tiempo durante
el que Pedro Enrique no solicité asilo en Espana.

Se trata de un dato muy relevante que no puede en
modo alguno ser desconocido o pasado por alto,
como se pretende por el apelante, ya que si el solici-
tante de asilo dice que vino a nuestro pais para huir
de las amenazas sufridas, no resulta creible que,
de ser ciertas las amenazas que alega, no solicitara
asilo en Espana durante ese periodo de cuatro afios
que estuvo residiendo en nuestro pais.

DERECHO DE EXTRANJERIA

Para justificar su regreso a Colombia en febrero de
2004, esgrime que fue para proteger a sus padres
que recibian amenazas de las FARC y les pedian que
sus hijos regresaran a su pais —folio 14 del expe-
diente—. No relata en qué consistian esas amena-
zas, ni aporta tampoco dato alguno que permita
explicar el interés de las FARC por el solicitante
después de permanecer cuatro anos fuera del pais,
hasta el punto de exigir su vuelta.

También se muestra muy genérico respecto a las
amenazas recibidas tras regresar a Colombia, dice
que le obligan a cooperar con ellos transportando-
les y que en marzo de 2005 le secuestraron y que
logr6 escapar.

().

Aunque en la solicitud de reexamen aporta ya mas
datos sobre el secuestro sufrido, sigue siendo im-
preciso sobre la manera en que pudo eludir el con-
trol de un grupo de hombres armados.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Primera.

Fecha: 14 de septiembre de 2006.

Recurso de Apelacion: 94/2006.

Ponente: Dona Maria Luz Lourdes Sanz Calvo.

Voz: Solicitud de asilo: nacional de Guinea Bissau.
Inadmision a tramite.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucién por la que se inadmitia a trami-

te su solicitud para la concesion de asilo en Espaia.

“El solicitante hace referencia a la situacioén bélica
existente en su pais en el ano 2000, que es cuando
dice que lo abandona y presenta la solicitud de asilo
en la Oficina de Extranjeros en Ceuta en fecha 19 de
octubre de 2005 —folio 1.2 del expediente— es de-
cir cinco anos después.

Durante ese periodo de tiempo y siempre segin
lo manifestado por el solicitante, ha permanecido
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un ano aproximadamente en Guinea Conakry, otro
ano en Mali, un ano mads en Argelia y dos ahos en
Marruecos de donde pasé a pie a Ceuta —folio 1.5
del expediente— pais este ultimo, al que se omite
toda referencia en el escrito de interposicion del re-
curso de apelacion, signatario de la Convencién de
Ginebra donde pudo pedir asilo y no lo hizo.

Pero es que ademas, como informa la instruccion,
el solicitante de asilo no invoca ninguna persecu-
cién de tipo personal en que fundamentar la pro-
teccion que solicita.

(-)-

En el caso de autos, a la vista de las circunstancias
concurrentes, no puede hablarse de persecucion
en el sentido a que alude la Convencién de Ginebra
que es la que aqui nos interesa, siendo éste también
el criterio del ACNUR —folios 5.3 en relacion con el
5.2 del expediente—.

(..) el largo tiempo transcurrido, 5 afios, desde que
el recurrente salié de su pais hasta que efectud la
peticion de asilo, lo que redunda en la falta de apre-
ciaciéon de temores de riesgo para la integridad
fisica del solicitante caso de regresar a su pais, no
apreciandose la concurrencia de los presupuestos
exigidos por el articulo 17.2 de la Ley de Asilo para
su aplicacién.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Primera.

Fecha: 14 de septiembre de 2006.

Recurso de Apelacion: 39/2006.

Ponente: Dona Maria Nieves Buisan Garcia.

Voz: Solicitud de asilo: nacional de Nigeria.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la recu-
rrente contra la resolucion por la que se inadmite a tramite

la solicitud de la concesion del derecho de asilo en Espaiia.

“(..) se argumenta también en la apelacion que la
persecucion descrita encajaria en el motivo “per-

tenencia a grupo social” previsto en la Ley de Asilo
por remision a la Convencién de Ginebra de 1951.
Efectivamente tal “grupo social” es una categoria
residual que se aplica a motivos de persecucién que
no pueden ser catalogados en los demas legalmen-
te previstos (ni por razén de raza ni de religiéon ni
de nacionalidad ni de opiniones politicas), que en
ocasiones anteriores hemos aplicado, por ejemplo,
a los homosexuales rumanos (Sentencia de 24 de
septiembre de 1996 ) o a los periodistas argelinos
(Sentencia de 25 de noviembre de 1997) o incluso la
pertenencia a clase social acomodada en Colombia
se ha considerado como motivo de persecucion en
la SAN de 13 de enero de 2005 (recurso 1009/2003).
En la misma encajan también los supuestos de abla-
cién SAN de 12 de diciembre de 2002, Rec. 858/2001),
por haberse considerado que tal mutilacion genital
femenina es en realidad una manifestacion de vio-
lencia sexual especificamente dirigida contra las
«mujeres» o «género femenino».

Esta ultima pretension, sin embargo, tampoco pue-
de ser atendida por la Sala pues el pretendido grupo
de esposas de un hombre rico (en Nigeria) que es
perseguido por otra u otras de las esposas del mis-
mo carece de diferenciacion y de caracteristicas in-
natas, y por tanto no puede ser conceptuado como
«grupo social determinado» a los efectos de ser me-
recedor de la proteccion que dispensa la institucion
de asilo en nuestro pais.

En definitiva, y como senala el Abogado del Estado
en su escrito de oposicion a la apelacién, puesto
que el relato se basa en las presuntas amenazas de
muerte de una de las otras mujeres de su esposo,
ello evidencia que la recurrente no estd persegui-
da por las autoridades de su pais, y que su temor
no es debido a alguna de las causas previstas en la
normativa de asilo, sino que se trata de una cues-
tién incardinable en el dmbito delictivo y por tanto
penal, que deberia haber sido denunciado ante las
autoridades, y no desplazandose a varios miles de
kilémetros, fuera de su pais.”

DERECHO DE EXTRANJERIA
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Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Primera.

Fecha: 14 de septiembre de 2006.

Recurso de Apelacion: 98/2006.

Ponente: Dona Maria Nieves Buisan Garcia.

Voz: Solicitud de asilo: nacionales de Argelia.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por los recu-
rrentes contra la resolucién por la que se inadmite a trami-

te la solicitud de asilo.

“Los motivos que fundamentaban dicha solicitud
de asilo, que figuran en el fundamento de derecho
segundo de dicha sentencia de instancia, son en
sintesis los siguientes:

Trabajaba como musico en las fiestas que se cele-
braban en su ciudad, y en el ano 2003 recibié una
carta donde le comunicaban que debia dejar su
trabajo porque la religién islamica lo prohibia. En
otro caso, le matarian a él y a su familia. Como no
tenia otro trabajo, sigui6 trabajando. Un dia le lla-
maron para una fiesta, pero al venir a recogerle, se
dio cuenta que era un terrorista. Consiguio escapar
pero desde ese dia sabia que su vida corria peligro,
por lo que decidié salir de Argelia junto a su esposa,
y venir a Melilla a pedir asilo politico.

La sentencia apelada, en el siguiente fundamento
juridico, parrafo tercero, recoge las alegaciones del
Instructor del expediente en el sentido de que nos
consta que las autoridades argelinas ni toleran, ni
promueven, ni autorizan, ni permanecen inactivas
ante el fendmeno del terrorismo integrista. Por el
contrario lo estdn persiguiendo, y si bien se pro-
ducen deficiencias, éstas pueden ser solventadas
acudiendo al desplazamiento interno, ya que no
consta que los terroristas dominen de una forma
total y con plena eficacia todo el territorio argelino,
por lo que perfectamente pudo haber cambiado de
domicilio y/o lugar de residencia. Tampoco consta
que los hechos alegados fueran denunciados en su
momento.

)
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De todo ello esta Sala concluye que la solicitud de
asilo de los apelantes ha de ser inadmitida a trami-
te, por provenir la persecucion descrita de agentes
no estatales, y por ende, que el presente recurso ha
de ser desestimado, sin que tampoco concurran las
circunstancias de especial significacién en dichos
solicitantes de asilo que, para apreciar las razones
humanitarias del articulo 17.2 de la Ley de Asilo, exi-
ge la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.”

EXPULSION

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 14 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 2986/2002.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Sancién de expulsion: notificacion.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente. Impugnacién de la orden de expulsién

notificada verbalmente.

“(..) consta en el expediente administrativo remi-
tido por la Administracién que contra el interesa-
do se inicié un procedimiento de expulsion; ahora
bien, con fecha 29 de enero de 2001 el instructor del
expediente propuso el archivo de lo actuado a la vis-
ta de la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2000
(“habiendo desaparecido como causa de expulsion la
participacion del extranjero en actividades ilegales,
articulo 49.g”), y el Comisario Jefe de la Brigada Pro-
vincial de Extranjeria y Documentacién de Madrid,
() informé que no constaba que se hubiese dictado
posteriormente resolucién de archivo, (...).

Asi las cosas, no existiendo ningin Acuerdo de
expulsion que pusiera término a dicho expediente,
y habiéndose acreditado esta circunstancia al remi-
tirse el expediente a la Sala por la Administracion,
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acerto la Sala a quo al inadmitir el recurso contencio-
so administrativo, (...).

() una notificacién verbal, de la que no hay cons-
tancia alguna, no puede justificar por si sola la exis-
tencia del acto que se dice impugnar. De hecho, la
propia parte admite que es dudoso que la resolu-
cion denegatoria de entrada en el territorio nacio-
nal exista (véase alegacion tercera del recurso de
stplica), lo que impide la tramitacién del proceso,
cuyo objeto seria de existencia dudosa: el primer
requisito del proceso contencioso administrativo
es que se dirija contra un acto administrativo cierto
y concreto.

Por lo demas, no puede pedirse que se declare ca-
ducado un expediente sancionador sin pedirlo
previamente a la Administracién, en casos (como
el presente) en que no existe resolucion final im-
pugnable. Y, en todo caso, en el escrito de interposi-
cién del recurso contencioso administrativo se dijo
muy claramente que lo que se impugnaba era una
orden de expulsion notificada verbalmente; no se
sefialaba como acto impugnado una desestimacion
presunta de una peticién de caducidad. (Por cierto,
esa peticion de declaracion de caducidad no se ha-
bia formulado ante la Administracion, pues no pue-
de considerarse tal el escrito de fecha 27 de agosto
de 2001, con sello de entrada de 3 de septiembre
siguiente, que consta en el expediente administra-
tivo, en el que se pedia una certificacion acreditati-
va del silencio producido, aunque en €l se citase de
pasada la caducidad).

En fin, mal puede hablarse de infraccién de los
principios de tutela judicial efectiva e igualdad por
el hecho de que el recurso contencioso adminis-
trativo fuera inadmitido, ya que ninguno de esos
principios obliga a tramitar recursos contencioso
administrativos sin acto impugnable, y ni se razo-
na ni se alcanza a comprender en qué consiste esa
supuesta infraccion del principio constitucional de
igualdad.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 14 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 147/2003.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Sancién de expulsion: silencio administrativo.
Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente contra el auto del TS] de Madrid por el
que se inadmitio el recurso contencioso-administrativo so-

bre incoacién de expediente de expulsion de extranjero.

“(..) en un procedimiento administrativo como el
que nos ocupa, que se inicia de oficio y en el que
se ejercitan potestades de intervencién suscepti-
bles de producir efectos desfavorables o de grava-
men para el ciudadano, el vencimiento del plazo
maximo establecido para resolver, sin que se haya
dictado y notificado la resolucién expresa, no pro-
duce como efecto el surgimiento por silencio de
una resoluciéon desestimatoria presunta; lo que
produce es, en su caso, la caducidad del procedi-
miento, siendo suficiente el examen del articulo 44
de la Ley 30/1992, y en concreto su nimero 2, para
comprender que ello es asi, pues los efectos que
alli se contemplan del vencimiento del plazo son
bien distintos de los que regula el articulo 43 del
mismo cuerpo legal, en concreto en su apartado 3.
Asi, mientras que en los procedimientos iniciados
a instancia del interesado (los contemplados en el
articulo 43 de la Ley 30/1992), el vencimiento del
plazo de resoluciéon permite a los interesados, en
el caso de silencio negativo, la interposicién del re-
curso administrativo o contencioso administrativo,
por el contrario, en los procedimientos de natura-
leza sancionadora y, en general, en todos aquellos
de intervencion susceptibles de producir efectos
desfavorables e iniciados de oficio, el vencimiento
del plazo de resolucion el unico efecto que produ-
ce no es el silencio (en el sentido del articulo 43.3),
sino la caducidad del procedimiento. Y en el caso
presente no puede discutirse la naturaleza sancio-
nadora del procedimiento que nos ocupa y, por
ende, su cobijo en el articulo 44 de la LRJPAC y su
exclusion del régimen contemplado en su articulo
43. Al hilo de esto ultimo, precisemos que a pesar
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de las vagas e incluso contradictorias afirmaciones
del recurrente, a lo largo de su actuacion procesal,
no es el acuerdo de incoacién del procedimiento de
expulsiéon lo que podemos tener por impugnado
en este recurso contencioso administrativo, ahora
en grado de casacién, porque, como hemos apun-
tado, con la interposicion de dicho recurso, y a los
efectos de identificaciéon de lo que se recurria, lo
Unico que se acompané fue, primero, un acuerdo
de incoacién de procedimiento de expulsion, de
fecha 16 de enero de 2001, y segundo, un escrito de
alegaciones, presentado el dia 24 de enero de 2001,
y es el silencio frente a aquellas alegaciones el que
ahora insiste en identificar el propio recurrente en
casacion como objeto del recurso.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 14 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 4702/2002.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Sancién de expulsion: notificacién verbal.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente contra la resoluciéon de expulsién notifi-

cada verbalmente.

“(...) el actor dijo de forma expresa y bien clara que
interponia el recurso contencioso-administrati-
vo contra una resoluciéon administrativa por la
que se habia acordado su expulsion del territorio
nacional, pero la Sala de instancia inadmiti6 el
recurso sin siquiera reclamar el expediente a la
Administracién. Tal forma de proceder no es con-
forme a Derecho, porque en casos como el exami-
nado, en que la parte recurrente insiste en la real
existencia del acto administrativo que dice impug-
nar, sélo puede declararse que no existe la resolu-
cién impugnada previa reclamacion y examen del
expediente administrativo, cosa que, insistimos, la
Sala de instancia no lleg6 a hacer. Las actuaciones
desplegadas por el Tribunal a quo para concluir
que no existia el Acuerdo impugnado resultan
insuficientes, pues se conformé con realizar una
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llamada telefénica a la Delegacion del Gobierno en
Madrid para preguntar si existia alguna resolucion
de expulsion contra el recurrente, y a la vista de la
contestacion telefénica negativa (recogida en una
mera diligencia en la que no constan datos rele-
vantes como la identificacion del interlocutor de
la Delegacién del Gobierno) archivé las actuacio-
nes, y cuando el actor recurri6 el archivo en supli-
ca reiterando que el Acuerdo de expulsion, tnico
realmente impugnado, existia y se le habia notifi-
cado verbalmente, no aftiadié ninguna actividad de
comprobacién orientada a ratificar la inexistencia
del mismo y persistio en el indebido enfoque de la
cuestion planteada.

La inadmision declarada por la Sala de instancia in-
fringe asi el articulo 51.1.c) de la Ley Jurisdiccional,
por lo que debera continuar ante la propia Sala de
instancia la tramitacion del recurso contencioso-
administrativo, mediante la reclamacion del expe-
diente administrativo, en los términos previstos en
el articulo 48 de la Ley Jurisdiccional.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 14 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 3741/2002.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Sancién de expulsion: notificacion verbal.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente contra lo que calificaba como resolucién

de expulsion del territorio nacional.

“La parte recurrente, al amparo del articulo 88.1.c)
de la Ley Jurisdiccional, denuncia la infraccion
del articulo 359 de la LEC, imputando un vicio de
incongruencia externa al auto de fecha 23 de abril
de 2002, por el que se desestimaba el recurso de
suplica interpuesto frente al anterior de 7 de febre-
ro de 2002, al no haberse dado respuesta a todas
cuestiones planteadas en dicho recurso de suplica.
Afirma concretamente el actor que en aquel recur-
so de suplica «cuatro fueron las cuestiones deba-
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tidas: la falsedad de las afirmaciones del Tribunal
de instancia al declarar que el recurso contencio-
so-administrativo se dirigia contra la iniciacién del
procedimiento de expulsion, la falta de certeza de
que no se haya producido resolucion de expulsion,
la indefensién en que se coloca al recurrente, y la
necesaria condena en costas. Pues bien, a salvo de
lo que mas adelante se expondra, inicamente se ha
dado respuesta a la ultima de las cuestiones, eso si,
mediante una clausula estereotipada y carente de
fundamento. Las otras tres inicamente se han cali-
ficado como de ‘bagas (sic) e imprecisas’ sin entrar
en el fondo de su argumentacion».

Este motivo no puede ser aceptado.

(-):

La inadmision del recurso acordada por la Sala de
instancia es disconforme a Derecho, porque en ca-
sos como el examinado, en que la parte recurrente
insiste en la real existencia del acto administrativo
que dice impugnar, sélo puede declararse que no
existe resolucion de expulsién previa reclamacion
y examen del expediente administrativo, cosa que
la Sala de instancia no llegé a hacer. Las actuacio-
nes desplegadas por el Tribunal a quo para concluir
que no existia el Acuerdo impugnado resultan in-
suficientes, pues se conformé con realizar una lla-
mada telefénica a la Delegacion del Gobierno en
Madrid para preguntar si existia alguna resolucion
de expulsion contra el recurrente, y a la vista de la
contestacion telefénica negativa (recogida en una
mera diligencia en la que no constan datos rele-
vantes como la identificacién del interlocutor de la
Delegacion del Gobierno) archivé las actuaciones, y
cuando el actor recurri6 el archivo en suplica reite-
rando que el Acuerdo de expulsion existia y se le
habia notificado verbalmente, no anadié ninguna
actividad de comprobacién orientada a ratificar la
inexistencia del mismo.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 24 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 653/2005.

Ponente: Don José Manuel Maza Martin.

Voz: Improcedencia de la expulsién automatica.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por los recurrentes. Se declara indebido el acuerdo de ex-
pulsién al tener en cuenta su cardcter automadtico sin ha-
berse oido a los afectados antes de su adopcién 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, un Unico
y semejante motivo, que hacen referencia a ese
acuerdo de expulsion, por considerarle indebido, a
la vista de su caracter automatico, sin haberse oido
a los afectados antes de su adopcién ni valorado las
concretas circunstancias concurrentes en el caso, lo
que iria contra la doctrina sentada en esta materia
por STS de 8 de julio de 2004 y 17 de mayo de 2005,
entre otras.

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
omision que en el texto se apreciaba —y asi esta
en la actualidad— respecto de las concretas cir-
cunstancias personales del penado para ante ellas,
acordar o no la expulsion, argumentaba el Consejo
con toda razén, que ademas de la naturaleza del
delito como argumento que justificara la excep-
cién, deberia haberse hecho expresa referencia a
otra serie de circunstancias directamente relacio-
nadas con la persona del penado «... olvidando las
posibles e importantes circunstancias personales

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

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 extran-
jero pueda correr peligro o sea objeto de torturas
o tratos degradantes 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 conclusion, 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 situaciéon 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 mads relevante, con
lo que se conjura, eficazmente, la tacha de posible
inconstitucionalidad del precepto, tal y como esta
en la actualidad.

Por consiguiente, los Recursos han de estimarse,
dando lugar a la Segunda Sentencia que, a conti-
nuacion se dictard, con efectos extensivos al otro
condenado, que no recurrid, por mandato de lo dis-
puestoenelarticulo9o3 delaLeydeEnjuiciamiento
Criminal”
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PILAR CHARRO BAENA
Profesora TEU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Fecha: 16 de mayo de 2006.

Recurso: recurso de suplicacién n.? 131/2006.

Ponente: Diia. Maria del Rosario Garcia Alvarez.

Voz: Trabajador extranjero que carece de permiso de traba-

jo: despido: improcedente. Finiquito: valor.

Resumen: “QUINTO: Los motivos quinto a no-
veno de recurso aparecen todos ellos ampara-
dos en el apartado c) del articulo 191 de la Ley de
Procedimiento Laboral. Se destinan a denunciar las
siguientes infracciones: articulos 55y 56 del ET en
relacién con el 1214 CC (motivo quinto); del articulo
49.1.a) y d) en relacién con los articulos 55 y 56 del
ET y 1255 CC (motivo sexto); de los articulos 7.c) en
relacion con el articulo 9.2 del ET y 33.1 de la LO
4/2000, de 11 de enero, y 35.3 de la LO 4/2003, de 20
de noviembre (motivo séptimo); del articulo 56.1.b)
del ET (motivo octavo) y del articulo 56.1.a) del ET
(motivo noveno).

El relato de hechos probados ha quedado inalterado
siendo circunstancias especificamente relevantes
del mismo las siguientes: 1) la actora fue despedida el
dia 30 de septiembre; 2) el 11 de octubre recibié 400
euros en concepto de finiquito; y 3) la demandante
es trabajadora extranjera sin permiso de trabajo.

En primer lugar, por tanto, el hecho del despido
aparece como indubitado, por lo que no es preciso
establecer elucubraciones al respecto. En segundo
término, el finiquito firmado solo refleja la percep-
cion o liquidacion de unas determinadas cantidades
salariales a una concreta fecha, en modo alguno la
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aquiescencia del trabajador al acto extintivo que la
empresa pretende; solo es un documento finiquita-
dor de cuentas, sin proyeccién alguna sobre el des-
pido. Finalmente, y en tercer y ultimo lugar, el ar-
ticulo 33.3 de laLO 4/2000, que pasé a ser el articulo
36.3 tras la reforma efectuada por la LO 8/2000,
senalaba que «la carencia de la correspondiente au-
torizacioén 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», afirmacién que se reprodu-
ce en el actual articulo 36.3 de la LO 4/2003 y que
solo puede ser interpretada en el sentido de consi-
derar que el contrato es perfectamente valido y efi-
caz para regular la relacion juridica existente entre
empresario y trabajador, con independencia de las
responsabilidades penales y administrativas a que
pudiera dar lugar el incumplimiento por el emplea-
dor de la prohibicién de contratar a un trabajador
extranjero que carece de permiso de trabajo.

Esta norma, en definitiva, viene a dejar a salvo los
derechos laborales del trabajador extranjero para
que pueda exigir de su empleador el cumplimien-
to de todas las obligaciones laborales que nacen de
cualquier prestacion de servicios por cuenta ajena,
con arreglo al Estatuto de los Trabajadores, inclui-
das, por tanto, las derivadas del despido.

Por lo demds, el importe de los salarios de trami-
tacion y la indemnizacion resultante estd calculado
conforme al salario declarado probado, por lo que
ninguna infraccién puede estimarse producida al
respecto. En cuanto a lo percibido por la deman-
dante en otro empleo, el correspondiente descuen-
to deberd efectuarse en fase de ejecucion de senten-
cia, una vez se pruebe por el empresario lo percibi-
do por la trabajadora, no siendo procedente en esta
fase efectuar deduccion alguna.”

* ok ok

NOTA: Nada extraordinario o excepcional podemos
encontrar en los hechos de los que trae causa la sen-

tencia objeto de comentario; de nuevo nos encon-
tramos ante un supuesto en que existe prestacion
de servicios laborales sin que la trabajadora extran-
jera sea titular de autorizacién administrativa de
residencia y trabajo por cuenta ajena (l6gicamente
no figura tampoco en situacion de alta en ningin
régimen del sistema de la Seguridad Social), pues
aunque se cumpliment6 el documento oficial de
“oferta de empleo para trabajadores extranjeros”,
nunca lleg6 a ser tramitado. En un momento deter-
minado, la empresa despide a la trabajadora, quien
recibe de la empresa una cantidad econémica en
concepto de finiquito.

Interpuesta la demanda por despido, el Juzgado de
lo Social n.2 16 de los de Madrid lo declara improce-
dente. Contra dicha sentencia, la empresa interpo-
ne recurso de suplicaciéon que es desestimado por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

La seleccion de esta sentencia obedece no al carac-
ter novedoso del iter factico, que no lo tiene, sino
al hecho de que en su fundamentacién juridica se
aluda al valor del llamado finiquito sobre el que,
aunque existe abundante jurisprudencia, continia
siendo objeto de controversia.

El finiquito es el documento que se firma en el
momento de extinguirse la relacién laboral, o una
vez extinguida ésta, que cumple basicamente dos
funciones: declarar concluida la relacioén laboral y
liquidadas las deudas y obligaciones nacidas de la
misma. Por lo demds, el articulo 49.2 del ET impone
al empresario la obligacién de acompanar a la co-
municacién de la denuncia o, en su caso, al preaviso
de la extincién del contrato de trabajo, una pro-
puesta del documento de liquidacién de las canti-
dades adeudadas, refiriéndose al finiquito como
saldo y no con valor extintivo.

Tradicionalmente, los érganos judiciales sociales
venian predicando el valor liberatorio de los reci-
bos de finiquito, no sélo desde el punto de vista de
la liquidacién de deudas, sino también en cuanto

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

documento extintivo de trabajo. En consecuencia,
tras la suscripcion del finiquito, los Tribunales re-
chazaban las acciones que, por reclamacién de can-
tidad o despido, hubiesen incoado eventualmente
los trabajadores (entre otras, STS] Madrid de 2 de
noviembre de 1994, rec. n.2 4277/1993).

Sin embargo, la mas moderna corriente judicial,
ademas de resaltar el contenido variable del finiqui-
to y el riesgo importante de que las dos funciones
que puede cumplir aquél se confundan, mantiene
que para que tenga valor extintivo debe constar la
manifestacion de forma clara, expresa y carente
de vicio, de la voluntad de poner fin al contrato de
trabajo (STS de 26 de noviembre de 2001, rec. unif.
doctrinan.? 4625/2000), que no ocurre cuando con-
tiene una mera declaracioén de tener por liquidadas
las deudas anteriores ni con la referencia a la causa
invocada por la empresa en orden a la extincion
contractual. En suma, realiza una interpretacion
restrictiva de los documentos de finiquito y declara
invdlidas las clausulas generales liberatorias.

Sobre la base de las siguientes consideraciones, los
tribunales habrdn de valorar en cada caso el alcance
del documento firmado por el trabajador, porque
en muchas ocasiones no tendra “proyeccién alguna
sobre el despido”, ni supondra “la aquiescencia del
trabajador al acto extintivo que la empresa preten-
de”, no siendo extrano que obedezca a la necesidad
del trabajador de conseguir unos ingresos a corto
plazo para el periodo de incertidumbre en el que
entra.

Dicho esto, en aplicacion de la vigente normati-
va sobre extranjeria, la ausencia de autorizacion
de residencia y trabajo, con independencia de las
responsabilidades penales y administrativas a que
pudiera dar lugar el incumplimiento por el empre-
sario de la prohibicién de contratar a un trabajador
que carece de aquella autorizacion, no impide con-
siderar valido el contrato de trabajo, y que el tra-
bajador extranjero pueda exigir a su empleador el
cumplimiento de todas las obligaciones laborales
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que nacen de cualquier prestacién de servicios por
cuenta ajena, con arreglo al ET, incluidas las deriva-
das de despido.

Y declarado improcedente el despido, la sentencia
objeto de comentario confirma el fallo en instancia
que condena ala empresa a optar en el plazo de cin-
co dias a contar desde la notificacién de la resolu-
cion judicial entre la readmision de la actora en las
mismas condiciones que antes del despido o a ex-
tinguir el contrato con abono de la indemnizaciéon
correspondiente y, en todo caso, con abono de los
salarios de tramitacién. No vamos a detenernos en
una idea en la que venimos insistiendo, que no es
otra que, en nuestra opinion, entre los derechos del
trabajador extranjero a que se refiere el apartado 3
del articulo 36 Ley de Extranjeria no se encuentra el
derecho ala readmision, porque ello supondria tan-
to alterar el sistema legal basado en la obligatorie-
dad de autorizaciéon administrativa para que el tra-
bajador extranjero extracomunitario pueda prestar
servicios laborales como suplantar la competencia
de la autoridad laboral en orden a la concesién de
las autorizaciones administrativas para trabajo y
otorgar de hecho al trabajador una “pseudo-autori-
zacion para trabajar” (véase el n.? 12 de esta Revista,
p- 158), pero si advertiremos que sera de aplicacién
la regla contenida en el articulo 56.1.b) del ET, por
la que se abre la posibilidad de rebajar la condena
a los salarios de tramitacion cuando el trabajador
hubiera encontrado otro empleo “si tal colocacion
fuera anterior a [la sentencia en la que se declara
improcedente el despido] y se probase por el em-
presario lo percibido, para su descuento de los sala-
rios de tramitacién”.

* % 3k

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Fecha: 16 de mayo de 2006.

Recurso: recurso de suplicacion n.2 1454/2006.

Ponente: Diia. Maria del Rosario Garcia Alvarez.

Voz: Trabajador extranjero. Falta de comunicacién a la em-

presa de la renovacion: despido: improcedente.




Crénicas de jurisprudencia

Resumen: “TERCERO: El tercer y ultimo motivo de
recurso se formula por el cauce del apartado c) del
articulo191de la LPLy en él se alega la infraccion de
lo establecido en los articulos 7, 8,y 9 del ET y 24 de
la CE, asi como los relacionados de la LO 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espana.

Como es sabido, la carta de despido delimita el ob-
jeto del debate y los hechos probados, por su parte,
delimitan la actividad de revisién de esta Sala. En
consecuencia, si la empresa imputa a la demandan-
te no haber aportado la solicitud de renovacion del
permiso de trabajo y residencia pese a los diversos
requerimientos efectuados al respecto, de esta im-
putaciéon debemos partir, observando que, sin em-
bargo, en los hechos probados consta expresamen-
te que la actora tramito6 la renovacion el 13 de abril
de 2005, entregando a la empresa la copia sellada,
dictandose resolucion de 22 de agosto concediendo
el permiso solicitado hasta el 21 de agosto de 2007,
sin que la empresa, a la fecha del despido ocurrido
el dia 2 de septiembre, hubiera realizado requeri-
miento o actuacién alguna cercana a la trabajadora
antes de tomar tan drastica decisién de extinguir el
contrato para cuyo mantenimiento, la demandante
no habia perdido la capacidad. Tal proceder empre-
sarial, como razona acertadamente la Juez a quo, no
es correcto ni ajustado a derecho, pues al dar entra-
da directamente a la clausula contractual que per-
mite la extincién, ha actuado con precipitaciéon no
ajustandose a las elementales reglas que la buena
fe impone para el normal desarrollo de la relacion
laboral, maxime cuando, como en el presente caso
ocurre, el permiso se habia tramitado, presentado a
la empresa y, finalmente, obtenido.

Por consiguiente, sobra cualquier disquisicién ul-
terior sobre la aplicacién de las normas de la LO
4/2000, dado que el contrato es valido, no siendo
imputable a la empresa ni al trabajador la tardan-
za de la Administracién en resolver la solicitud de
renovacion.

Se desestima el recurso y se confirma la sentencia,
siendo de aplicacion lo establecido en los articulos
202y 233 delaLPL”

* ok ok

NOTA:Laactora, de nacionalidad keniana, venia pres-
tando servicios por cuenta de la empresa demanda-
da desde el dia 15 de mayo de 2001, con la categoria
profesional de Ayudante de cocina, en virtud de con-
trato de trabajo cuya cldusula adicional, a los efectos
que ahora nos interesan, establecia que la validez del
contrato quedaba condicionada a los limites del co-
rrespondiente permiso de residencia y trabajo.

La trabajadora habia obtenido en fecha 14 de ju-
lio de 2000 un permiso de trabajo y residencia B
(inicial) de un afio de duracién, que fue renovando
conforme a la legislacién vigente, concediéndole el
ultimo con validez hasta el dia 2 de abril de 2005.

A la vista de la fecha de expiracién del permiso
de residencia y trabajo renovado, en los meses de
febrero y marzo de 2005 la empresa requiri6 a la
actora para que iniciase los tramites necesarios
para la solicitud de su permiso de residencia y tra-
bajo (en virtud de lo establecido en el articulo 54
del Reglamento de Extranjeria, RD 2393/2004, la
renovacion debera solicitarse durante los 60 dias
naturales previos a la expiracion de la vigencia de
la autorizacién asi como dentro de los tres meses
posteriores a la fecha en que hubiese finalizado la
vigencia de aquélla), indicindole que era impres-
cindible que entregara a la empresa copia sellada
de dicha solicitud.

La actora, con fecha 13 de abril de 2005, presento la
solicitud de renovacion de la autorizacion de resi-
dencia y trabajo, remitiendo a la empresa copia se-
llada de la misma.

No obstante lo anterior, el dia 2 de septiembre de
2005, la empresa le entreg6 una carta de extincion
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del contrato de trabajo con efectos de igual fecha,
cuyo contenido reproducimos a continuacion:

“Estimada colaboradora: El motivo de la presente es
comunicarle que con fecha de hoy, dia 2 de septiem-
bre de 2005, causa baja en esta empresa por los mo-
tivos que a continuacion se exponen. En fecha 15 de
mayo de 2001 suscribié un contrato de trabajo por
tiempo indefinido con SIGLA S.A. habida cuenta de
su nacionalidad keniana y con cardcter previo a la
firma del citado contrato laboral, se le exigi6 la ob-
tencion del preceptivo permiso de residencia y tra-
bajo. La exigencia del permiso de trabajo viene im-
puesta por la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espana y su integracion social, a su vez reformado
por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, la
cual condiciona con cardcter general el contrato de
trabajo de los extranjeros a la obtencién de una au-
torizacion administrativa. Realizando una revisién
rutinaria se ha comprobado que usted a pesar de
haber presentado la solicitud de renovacién de su
permiso de trabajo y residencia el 13.04.2005, no ha
aportado la resolucion de la misma, ni documento
acreditativo de que la misma estd pendiente para
resolverse, por lo que entenderemos que ha sido de-
negada, salvo acreditacién en contrario por su par-
te. Como sabe la falta de dicho permiso determina
la nulidad de su contrato de trabajo, al carecer del
requisito legal basico fijado en el articulo 7, aparta-
do c) en relacion con los articulos 36 y 38 de la Ley
Organica 4/2000. Requerido en diversas ocasiones
tanto en su némina como por carta, no nos ha po-
dido acreditar que tiene la preceptiva autorizacion
para trabajar en Espana. En su consecuencia, proce-
de por imperativo legal y en virtud de lo previsto en
el articulo 49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores,
la extincién del contrato que le vinculaba con esta
empresa. Por lo expuesto, por medio de la presen-
te le comunicamos su baja en esta empresa, con
efectos de hoy mismo, 2 de septiembre de 2005. Le
comunicamos que la liquidacién de haberes corres-
pondientes se le abonard por transferencia banca-
ria en la cuenta en la que habitualmente recibia sus
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haberes en el plazo de 15 dias. Si en el plazo de 15
dias desde la recepcion de la misma no manifiesta
lo contrario, se entendera la misma como aceptada
y conforme, no teniendo mas que reclamar por nin-
gun concepto.”

Lo cierto es que con fecha 22 de agosto de 2005 se
dicto resolucion en la que se concedia la renovacion
solicitada por la actora, autorizdndola para traba-
jar hasta el 21 de agosto de 2007, dandole cita para
hacerle entrega de la correspondiente autorizacion
para trabajar para el dia 25 de octubre de 2005.

En instancia se declara la improcedencia del despi-
do, condenando a la empresa demandada a que en
el plazo de cinco dias desde la notificacion de la re-
solucién opte entre readmitir a la trabajadora en las
mismas condiciones anteriores o al abono de una
indemnizacién y, en todo caso, al abono de los sala-
rios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la notificacién de dicha resolucién. Frente a
dicha sentencia, la empresa interpuso recurso de
suplicacién, que es desestimado por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

Compartiendo el fallo de instancia y de suplicacion,
debemos precisar, no obstante, que tratindose de
una solicitud de autorizacién de residencia y trabajo
por cuenta ajena, el silencio administrativo es posi-
tivo (articulo 54.10 del RD 2393/2004: “Transcurrido
el plazo para resolver sobre una solicitud de reno-
vacion de autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena, ésta se entendera estimada”); y ello
con independencia de que el interesado pueda so-
licitar a la autoridad competente la expedicion del
certificado que acredite la renovacion, contando
con el plazo de un mes desde su notificacion para
que el titular solicite la renovacién de la tarjeta de
identidad del extranjero.

Habiendo transcurrido un plazo superior a tres me-
ses desde la presentacion de la solicitud de renova-
cién (se presentd el 13 de abril de 2005), plazo gene-
ral maximo para notificar la resolucién sobre dicha
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solicitud (disp. adicional octava RD 2393/2004), di-
cha solicitud se debia entender estimada.

En el supuesto que ahora nos ocupa, ademas, dias
antes de fecha en que la trabajadora recibiese la
carta de extincién del contrato de trabajo (2 de
septiembre de 2005), conocia la existencia de la re-
solucidon favorable a su solicitud, si bien no estaba
citada para proceder a la entrega de la autorizaciéon
hasta el dia 25 de octubre de ese mismo ano, por lo
que en modo alguno procedia aplicar la clausula
contractual que permitia la extincién del contrato
de trabajo.

Otra cosa es que conforme a las elementales reglas
de la buena fe la actora deberia haber comunicado
a la empresa tal extremo, y que su inobservancia
sea, en su caso, constitutiva de una falta laboral
merecedora de algun tipo de sancién distinta al
despido.

PERMISO DE TRABAJO

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

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Fecha: 4 de mayo de 2006.

Recurso de apelacion: 1236/2004.

Ponente: D. José Félix Martin Corredera.

Voz: Inadmisién a tramite. Permiso de trabajo. Certificado

de los Servicios Publicos de Empleo.

“SEGUNDO: El
Reglamento de ejecuciéon de la Ley Organica

Resumen: articulo 84.5 del

4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades

de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social,
preveia la posibilidad de resolver la inadmisién de
las solicitudes de permiso de trabajo entre otros
supuestos, cuando el empresario o empleador no
acredite en su caso que, con cardcter previo, ha
cumplido con la obligacion de gestionar la oferta
ante los servicios publicos de empleo.

Pero de inmediato ha de advertirse que dicho apar-
tado 5 ha sido declarado nulo de pleno derecho por
la Sentencia dela Saladelo Contencioso del Tribunal
Supremo, sec. 5.2, de 21-10-2004, rec. 24/2003 por la
que se estima la cuestion de ilegalidad planteada
por el Juzgado de Pontevedra.

Dicho en apretada sintesis, el Tribunal Supremo
considera que un reglamento ejecutivo no puede
limitar los derechos de la ley que desarrolla y, en
consecuencia anula el apartado impugnado al li-
mitar la posibilidad del solicitante del permiso de
trabajo de subsanar la no aportacion inicial de un
documento preceptivo, porque vulnera el articulo
71.1 LRJPA como normativa de referencia.

Conviene reproducir in extenso los particulares de
dicha sentencia:

Del analisis del precepto (71.1 de la LRJPA), tras su
modificacién por la LMLRJPA puede deducirse que
son dos los supuestos que habilitan y obligan a la
Administracién actuante para articular el requeri-
miento de subsanacién en dicho precepto contem-
plado: 1.2 Cuando la solicitud de iniciacién «no re-
une los requisitos» que se sefialan en el articulo 70
de la LRJPA, anterior, de forma pormenorizada. 2.2
Cuando con la solicitud de iniciacién no se acompa-
nan «los documentos preceptivos».

Esto es, la concurrencia de alguno de los dos su-
puestos es lo que, como hemos expresado, habilita
y obliga a la Administracién actuante para, impe-
rativamente, facilitar al administrado el tramite de
subsanacion, el cual, en consecuencia, se configura
como:

DERECHO DE EXTRANJERIA
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a) Un derecho inderogable de todo particular en re-
lacion a cualquier procedimiento administrativo; y,
consecuentemente.

b) Una obligacién de la Administracion.

Por otra parte el contenido y mandato del presente
se nos presenta plenamente conforme y coordina-
do con el reconocimiento que de los denominados
Derechos del ciudadano, en sus relaciones con las
Administraciones Publicas, se efectia en el articulo
35 de la citada LRJPA. Sobre todo cuando en dicho
precepto se reconoce, en su apartado e) el derecho
«a formular alegaciones y a aportar documentos en
cualquier fase del procedimiento anterior al trami-
te de audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta
por el 6rgano competente al redactar la propuesta
de resolucién»; y en su apartado g) «a obtener in-
formacioén y orientacion acerca de los requisitos
juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes
impongan a los proyectos, actuaciones o solicitu-
des que se propongan realizar».

Aunque desde una perspectiva jurisdiccional, la
STC 114/1998, de 1 de junio sefialé que «Es, sin em-
bargo, como dijimos en la STC 105/1989, doctrina
reiterada de este Tribunal ‘que la legalidad procesal
debe ser interpretada en el sentido mas favorable a
la tutela judicial efectiva garantizada por el articulo
24.1 de la CE.. y que el juzgador debe procurar la
subsanacion o reparacion del defecto antes de re-
chazar un recurso defectuoso siempre que no tenga
su origen en una actividad contumaz o negligente
del interesado y que no dane la regularidad del pro-
cedimiento ni, muy especialmente, los derechos de
la otra parte. El articulo 11.3 de la LOPJ constituye
una clausula genérica en la que, como se declara en
la STC 2/1989, puede apoyarse un tramite de subsa-
nacién, aunque no esté expresamente previsto en
laLey’».

TERCERO: Pues bien, en los términos en los que se
redacta el precepto reglamentario de cuya legalidad
se duda, debe conducir a la estimacién de la cues-
tién suscitada por el Juzgado de lo Contencioso, y
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en consecuencia, a la declaraciéon de la nulidad de
pleno derecho del apartado 5 del articulo 84 del
Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su
Integracion Social, pues, como dijimos en nuestra
STS de 20 de marzo de 2003 EDJ 2003/6838 —en re-
lacion con el apartado 6 del mismo precepto, que
resulté anulado- «resulta contrario al mandato
legal contenido en el articulo 71 de la LRJ-PAC que
establece que si la solicitud de iniciacion del pro-
cedimiento administrativo no retne los requisitos
senalados en el articulo anterior y los exigidos, en
su caso, por la legislacion especifica aplicable, ‘se re-
querira al interesado para que, en un plazo de diez
dias, subsane la falta o acompane los documentos
preceptivos, con indicacién de que, si asi no lo hi-
ciera, se le tendrd por desistido de su peticion, ar-
chivandose sin mas tramite../».

El articulo 81 del mencionado Reglamento contem-
pla la Documentacion necesaria para la concesion
inicial del permiso de trabajo o su renovacion, exi-
giéndose, en concreto, a la empresa que contrate
al trabajador extranjero, entre otros documentos,
los Certificados de los servicios publicos de em-
pleo donde se recoja el resultado de la gestion de la
oferta presentada [apartado 5.2.e)]. Sin embargo, ni
el articulo 82 siguiente (en el que se contemplan el
Lugar, plazos, forma y efectos de la presentacion de
la solicitud de permiso de trabajo ni tampoco en el
83 (dedicado ala Tramitacién de la solicitud del per-
miso de trabajo e instruccién del procedimiento) ni
se contempla —ni se exige- la subsanacion prevista
en el citado articulo 71.1 de la LRJPA, por falta de «los
documentos preceptivos».

Ello es lo que posibilita que, de conformidad «la au-
toridad competente», sin cumplir la obligacién pre-
vista en el mencionado precepto, pueda «resolver
la inadmisién a tramite de la solicitud de permiso
de trabajo en los siguientes supuestos (...) Cuando
el empresario o empleador no acredite en su caso,
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que, con cardcter previo, ha cumplido con la obliga-
cién de gestionar la oferta ante los servicios publi-
cos de empleo».

La circunstancia de que lo que el precepto reglamen-
tario (84) permita a la Administracién actuante sea,
simplemente, una «declaracién de inadmisién» dela
solicitud de permiso de trabajo —que, posiblemente,
permitiria una reiteracion del mismo permiso— no
constituye obstaculo para la declaracién de nulidad
que efectuamos, por la ausencia del mencionado
tramite de subsanacion, que concluiria y conduci-
ria (como ahora sefala in fine el articulo 71.1) a una
«declaracion de desistimiento», «previa resoluciéon
que deberd ser dictada en los términos previstos en
el articulo 42» de la LRJPA . Tal desistimiento, como
antes la inadmision -a diferencia de la renuncia del
derecho, igualmente prevista en el citado articulo—,
también permitiria la nueva solicitud del permiso,
pero, con la evidente diferencia que asi como la de-
claraciéon de inadmision vendria dictada de plano
por la Administracién actuante —sin posibilidad de
defensa y audiencia—, la de desistimiento, a la que el
articulo 71.1 obliga, seria dictada previo cumplimien-
to del expresado tramite de audiencia que es lo que,
en sintesis, posibilita el requerimiento de subsana-
cién.

CUARTO: Sin duda, nos encontramos en presencia
de una norma reglamentaria, que nos vemos obli-
gados a anular, por cuanto:

1) esta limitando los derechos o situaciones juridi-
cas favorables al administrado establecidos por una
ley —en este caso, la posibilidad procedimental de
subsanar la no aportacion inicial de un documento
preceptivo para evitar una declaracion de inadmi-
sién-, y porque, también

2) estd rompiendo la coherencia interna del ordena-
miento que, cual directriz interna, viene predeter-
minada por la anterior norma conrango 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
solo por su subordinacién de rango, sino por su ne-
cesaria coherencia con el sistema establecidos en la
norma legal, el reglamento ha de respetar el deno-
minado programa normativo substancial disefiado
enlaley debiendo responder a sus mismos criterios
y principios inspiradores.

Recordando la vieja STS de 1 de junio de 1973 hemos
de sefnalar (aunque aqui no nos encontremos, es-
trictamente, ante una norma reglamentaria de de-
sarrollo de la LRJPA, sino de la Ley Orgéanica 4/2000,
de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafa y su Integracion Social) que
«las normas reglamentarias de desarrollo de un tex-
to legal no pueden, en ningun caso, limitar los dere-
chos, las facultades ni las posibilidades de actuacion
contenidas en la Ley misma (SSTS, entre otras, de 5y
14 de mayo de 1972 y 19 de junio de 1967, etc.), dado
que de acuerdo con su naturaleza deben limitarse a
establecer las reglas o normas precisas para la expli-
citacion, aclaracién y puesta en practica de los pre-
ceptos de la Ley, pero no contener mandatos norma-
tivos nuevos y mas restrictivos de los contenidos en
el texto legal; tesis ya mantenida en la STS de la Sala
de 23 de junio de 1970, y que aqui se reitera».

Por su parte el Tribunal Constitucional también
senal6 que la Ley contiene «una formulacién ge-
neral, que tendra su complemento indispensable
mediante una reglamentacién» (STC 71/1982, de 30
de noviembre); y, por otra parte que el principio
de reserva de ley «entrana, en efecto, una garantia
esencial del Estado de Derecho, y como tal ha de ser
preservado. Su significado ultimo es el de asegurar
que la regulacion de los &mbitos de libertad que co-
rresponde a los ciudadanos dependa exclusivamen-
te de la voluntad de sus representantes, por lo que
tales ambitos han de quedar exentos de la accién de
ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos nor-
mativos propios, que son los reglamentos.

El principio no excluye, ciertamente, la posibili-
dad de que las leyes contengan remisiones a nor-
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mas reglamentarias, pero si que tales remisiones
hagan posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la Ley, lo que supondria
una degradacién de la reserva formulada por la
Constitucion a favor del legislador». Ahadiendo que
«esto se traduce en ciertas exigencias en cuanto al
alcance de las remisiones o habilitaciones legales a
la potestad reglamentaria, que pueden resumirse
en el criterio de que las mismas sean tales que res-
trinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a
un complemento de la regulacion legal que sea in-
dispensable por motivos técnicos o para optimizar
el cumplimiento de las finalidades propuestas por
la Constitucién o por la propia Ley» (STC 83/1984,
de 24 de julio).

Por todo lo expresado y habiendo la norma regla-
mentaria cuestionada (apartado 5 del articulo 84
del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su
Integracion Social ), al permitir la declaracion de
inadmision sin el previo tramite de subsanacién,
vulnerado la exigencia de constituir un simple
complemento indispensable —en el concreto ambi-
to del procedimiento para la obtencién del permiso
de trabajo de la norma legal de referencia (71.1 de la
LRJPA)-, procede, como hemos dicho declarar nuli-
dad. Lo anterior, conduce necesariamente a la esti-
macion del primer motivo impugnatorio.”

* ok ok

NOTA: La sentencia comentada se apoya para fun-
damentar el fallo en otra del Tribunal Supremo de
21 de octubre de 2004 que declard nulo el nimero 5
del articulo 84 del derogado Real Decreto 864/2001.
El precepto preveia la posibilidad de resolver la in-
admisién de las solicitudes de permiso de trabajo,
entre otros supuestos, cuando el empresario o em-
pleador no hubiese acreditado en su caso que, con
caracter previo, habia cumplido con la obligacion
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de gestionar la oferta ante los Servicios Publicos de
Empleo.

Como se sabe, en el articulo 50 del vigente
Reglamento, aprobado por RD 2393/2004, de 30
de diciembre, se contempla como primer requisito
para la concesién de la autorizacién de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena que la situa-
cioén nacional de empleo permita la contratacion
del trabajador extranjero para la cual se debera con-
signar en el modelo oficial de solicitud —EX 01-los
ochos digitos que identifican la ocupacién incluida
en el Catalogo de Ocupaciones de dificil Cobertura
enla que se incluye la concreta oferta que se efectia
al trabajador extranjero.

Alternativamente, se considera que la situacion
nacional de empleo permite la contratacién del
extranjero en las ocupaciones no calificadas como
de dificil cobertura cuando el empleador acredite
la dificultad de contratacion del puesto que pre-
tende cubrirse, mediante la gestion de la oferta de
empleo; en la prdctica, ello supone que al modelo
citado de solicitud ha de acompanarse el certificado
de los Servicios Publicos de Empleo donde se recoja
el resultado de la gestion de la oferta presentada,
la fotocopia de la que se presentd, sellada por ese
Organismo, ademads de acreditar que el trabajador
extranjero cumple con los requisitos exigidos por
el empleador a los demandantes de empleo en su
oferta.

A diferencia de lo que establece el nimero 4 del
articulo 51 del Reglamento de Extranjeria respec-
to al resto de los documentos que han de acom-
panarse a la solicitud —que aparecen relacionados
en el nimero 2 de ese precepto— cuando no sean
presentados, que prevé el requerimiento al intere-
sado y la advertencia de que si no se aportan en
el plazo de 10 dias, se le tendra por desistido de la
peticion y se producira al archivo del expediente,
el articulo 50 guarda silencio sobre las consecuen-
cias de la falta de presentacion de aquellos otros
documentos.
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De acuerdo con la doctrina del TS en la Sentencia
de 21 de octubre de 2004, consideramos que seria
de aplicacién el articulo 71 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun y, por tan-
to, también aqui cabria la subsanacién prevista en
el numero 4 del articulo 51 que, como recoge con
rotundidad la referida resolucion judicial, “habilita
y obliga a la Administracién actuante para, impe-
rativamente, facilitar al administrado el tramite de
subsanacion, el cual, en consecuencia, se configura
como: a) un derecho inderogable de todo particular
en relacion a cualquier procedimiento administra-
tivo; y, consecuentemente, b) una obligacién de la
Administracién”.

Debe advertirse, por otra parte, que la disposicion
adicional cuarta de la vigente Ley de Extranjeria si-
gue contemplando como un supuesto de inadmi-
sién a tramite la falta de legitimacion del solicitan-
te o insuficiente acreditacién de la representacion,
prevision que, a los efectos que ahora interesan, se
concreta en la letra a) del nimero 2 del articulo 51y
ala que seria de aplicacion el tramite de subsanacion
previsto en el referido nimero 4 del citado articulo
y la doctrina del Alto Tribunal, por lo que tampoco
cabria aqui la inadmision a tramite, a la vista de que
el articulo 71 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun se califica por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en la sentencia comen-
tada, a nuestro entender acertadamente, como “nor-
ma de referencia” para los procedimientos adminis-
trativos recogidos en la normativa de extranjeria.

DERECHO PENAL

Tribunal: Auto del Tribunal Supremo.

Fecha: 24 de mayo de 2006.

Recurso de Casacion: 1389/2005.

Ponente: Don José Manuel Maza Martin.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros: presuncion de inocencia.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso formaliza-
do por el recurrente. Las circunstancias reflejadas en los
hechos probados ponen de manifiesto las pésimas condi-
ciones en las que se produce el traslado del inmigrante y
el evidente riesgo que se origina para su integridad y su

vida.

“A) El recurrente alega que no han existido nada
mads que meras presunciones que hayan servido de
base al Tribunal para dictar sentencia condenato-
ria. El recurrente censura los juicios de inferencia
por los que el Tribunal ha estimado que el acusado
tenia pleno conocimiento de que en la maleta que
transportaba en el portaequipajes del vehiculo que
conducia se encontraba oculto su hermano.

B) Cuando se trata de acreditar la existencia de un
elemento subjetivo del tipo o en todo caso un ele-
mento perteneciente a la esfera intima de la perso-
na, en cuanto que no es perceptible externamente,
su acreditacion sélo se puede lograr mediante jui-
cios de inferencia que el Tribunal de instancia debe
expresar y que son resultado del una valoracion
de hechos y datos objetivos plenamente probados,
mediante un mecanismo de razonamiento légico.

().

C) El Tribunal de instancia parte para pronunciar
sentencia condenatoria del dato, admitido por las
partes, de que el hermano del recurrente se encon-
traba en una maleta en el interior del portaequi-
pajes del vehiculo que conducia aquél. El Tribunal
infiere el pleno conocimiento que el acusado tenia
que saber ahi se encontraba su hermano, en base a
los siguientes razonamientos:

—En primer lugar, porque el recurrente viajaba sélo

conlo que debid resultarle extrafio encontrarse una
maleta que no le pertenecia.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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—En segundo lugar, porque sus alegaciones de que
sus hermanos o familiares debieron cogerle las lla-
ves cuando se encontraba en su domicilio resulta-
ban carentes de logica. Para el transporte del inmi-
grante, era preciso tener que realizar la infraestruc-
tura necesaria para acomodarle, lo que implicaba
calcular la situacion de la maleta, perforar la chapa
de los bajos del vehiculo, conectar el tubo y camu-
flar u ocultar la maleta.

—En tercer lugar y fundamentalmente, porque el
inmigrante, desde el interior de la maleta, no po-
dia abrir la maleta, y, como asi lo depuso el testigo,
agente de la Guardia Civil, carecia de navaja, cuchi-
llo o cualquier objeto punzante que le permitiese
salir de alli, lo que, en definitiva, implicaba que ne-
cesitaba el auxilio desde fuera. El Tribunal pone de
manifiesto que, en la postura en que se encontraba
el inmigrante, sin ayuda externa, le hubiese sido
imposible que hubiese salido por su propio pie.

En base a los juicios de inferencia citados, el
Tribunal estima que el acusado tenia pleno cono-
cimiento del habitdculo que se habia dispuesto en
el interior de su vehiculo y que en el mismo se en-
contraba su hermano. Los juicios de inferencia por
los que Tribunal de instancia llega a tal conclusion
se ajustan a las reglas de la l6gica y no pueden ser
tachados de absurdos.

Consecuentemente, procede la inadmision del
presente motivo de conformidad a lo que determi-
na el articulo 884.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 10 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 957/2005.

Ponente: Don Carlos Granados Pérez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-

ros: inmigraciéon clandestina.
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Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente quien fue sorprendido cuando intentaba acceder al
barco con destino a Algeciras llevando con él a una inmi-
grante de origen marroqui a quien pretendia introducir

ilegalmente en la Peninsula.

SEGUNDO: En el segundo motivo del recurso, for-
malizado al amparo del nimero 1.2 del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca in-
fraccion, por aplicacién indebida, de los articulos
318 bis, 1, 4 y 6 del Cédigo Penal y vulneraciéon del
derecho de presuncion de inocencia y del principio
in dubio pro reo.

“El delito contra los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros tipificado en el articulo 318 bis del Cédigo
Penal requiere, en primer lugar, que el extranjero
carezca de autorizacién para entrar o residir en
Espana, pues sélo en este caso puede hablarse de
trafico ilegal y que la inmigracién sea clandestina,
es decir realizada al margen de los controles ad-
ministrativos o mediante fraude a las autoridades
competentes, que actiian con un conocimiento
erréneo causado por engafio.

La consumacién, como delito de mera actividad,
se producird con la mera actuacién de promocioén,
favorecimiento o facilitacion, aunque el desplaza-
miento efectivo no llegue a realizarse.

Y en el tipo subjetivo, el dolo debe abarcar el hecho
de que la conducta se dirige a las finalidades expre-
sadas de promocion, favorecimiento o facilitacion,
asi como el caracter del desplazamiento de las per-
sonas a las que afecta. No es exigible el animo de
lucro, ya que su presencia constituye uno de los ele-
mentos de agravacion del apartado tercero.

Asi las cosas, la subsuncion tipica realizada por el
Tribunal de instancia es perfectamente correcta ya
que concurren cuantos elementos objetivos y sub-
jetivos, a los que se ha hecho mencion, y que carac-
terizan esta figura delictiva, ya que el acusado, con
pleno conocimiento de que estaba facilitando la in-
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migracién clandestina de una ciudadana extranje-
ra, trat6 de hacerla pasar con engano, utilizando su
condicion de Guardia Civil, identificandose como
tal, como si fuera una ciudadana espanola, con un
billete que le habia comprado, sin que se precise
animo de lucro en el tipo basico, que es el que se le
ha aplicado, y que de haber concurrido hubiese de-
terminado el tipo agravado previsto en el apartado
tercero del mismo articulo.

En este motivo se alega la no concurrencia de los
elementos que caracterizan la figura delictiva por
la que ha sido condenado y al mismo tiempo niega
la existencia de prueba de cargo que contrarreste
el derecho de presuncion de inocencia y que, en su
caso, debi6 apreciarse el principio in dubio pro reo.

El motivo debe ser desestimado.

Es de dar por reproducido lo expresado en el ante-
rior motivo sobre la presencia de cuantos elemen-
tos caracterizan este delito contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros y tampoco lleva razoén el
recurrente cuando denuncia la ausencia de prueba
de cargo ya que el Tribunal de instancia ha podido
valorar pruebas obtenidas legitimamente en el acto
del plenario, en el que depusieron testimonios los
funcionarios policiales que impidieron la entrada
en el barco asi como los empleados de la agencia
de viajes que habian vendido el billete al acusado
y otro, que se utilizaba para facilitar el viaje a la
ciudadana extranjera y que llevaba el nombre de
otra persona, como igualmente ha podido valorar
las discrepantes versiones ofrecidas por el acusado
para justificar su conducta.

El Tribunal de instancia no ofrece duda alguna en
la valoracion de la prueba practicada, por lo que ca-
rece de fundamento la invocacion que se hace del
principio in dubio pro reo.

En el tercer motivo del recurso se invoca infraccion
de los articulos 25 y 14 de la Constitucién por vulne-
racion del derecho de igualdad ante la ley.

Se alega que el Tribunal de instancia ha venido con-
siderando atipicas conductas similares.

Como antes se ha dejado expresado, ha sido correc-
ta la calificacién juridica de los hechos que se ha
realizado por el Tribunal sentenciador, acorde con
la interpretacién que de ese precepto se ha realiza-
do por doctrina de esta Sala respecto a lo que debe
entenderse por inmigracion clandestina, que in-
cluye tanto la realizada al margen de los controles
administrativos o mediante fraude a las autorida-
des competentes, que actian con un conocimiento
erréneo causado por engano.

No se ha producido vulneracién alguna del princi-
pio de igualdad.

El motivo debe ser desestimado.”

Tribunal: Auto del Tribunal Supremo.

Fecha: 13 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 1387/2005.

Ponente: Don José Ramon Soriano Soriano.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros.

Resumen: La Sala acuerda no haber lugar a la admisién del
recurso formalizado por el recurrente. Queda acreditada la
agravacion de la conducta atendiendo a una serie de cir-
cunstancias, como son: la propia dindmica comisiva, el lan-
zarse al mar con escasos medios materiales para efectuar
una travesia a nado hasta una costa, mas o menos lejana;
la frialdad de las aguas y el estado del mar; la falta de cons-
tancia de que la persona remolcada supiera nadar y, en su
caso, hacerlo en forma que le permitiera alcanzar la costa;
y que los hechos se estaban llevando a cabo de noche, con
las dificultades anadidas que ello supone para una posible

accion de salvamento.

“El recurrente alega la vulneracién del derecho a
la presuncion de inocencia, recogido en el articulo
24.2 de la Constituciéon Espanola. Afirma que no
existe prueba de cargo que determine la comision
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del delito, ya que no se ha acreditado que intentara
introducir en el territorio nacional a una persona
extranjera a cambio de un precio, por cuanto el
mismo recurrente también tenia intencién de in-
troducirse en tal territorio y permanecer en él.

La doctrina de esta Sala sobre la vulneracion del de-
recho a la presuncion de inocencia alcanza a los su-
puestos en los que hay una total ausencia de prueba
y a los casos en los que no ha existido un minimo
en la actividad probatoria de cargo razonablemente
suficiente (Sentencias n.? 2.388/2001 y 2.402/2001,
ambas de fecha 17 de diciembre, o n.2 15/2005, de 11
de enero). De esta manera, es revisable inicamente
en casacion la estructura racional consistente en la
observacion de las reglas de la 16gica, principios de
experiencia y los conocimientos cientificos.

En aplicaciéon de la referida doctrina jurispruden-
cial procede analizar la racionalidad de las pruebas
e indicios que llevaron a sostener la condena del
recurrente. La Sala sentenciadora de instancia ha
valorado la declaracion testifical de los agentes de
la Guardia Civil que interceptaron al inmigrante y
detuvieron al acusado en el agua; y la declaracion
prestada por la propia victima en fase de instruc-
cioén con la presencia del Letrado defensor, decla-
racién de claro sentido incriminatorio contra el
recurrente, en la que consta expresamente que
queria entrar en territorio espanol, contacté con
el recurrente y le pagé 5.000 dirhams. Esta decla-
racion fue introducida en el juicio oral a través del
cauce del articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Sobre este particular, en autos consta que la Sala
de instancia intent6 la localizacion policial del re-
ferido testigo y que se cité al mismo por edictos. De
manera que no siendo posible localizar al testigo
y ante su incomparecencia, se procedi6 a acudir a
la via del articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, previa peticién del Ministerio Fiscal, con
lectura de su declaracion en el acto del juicio. En
consecuencia, la declaracion testifical fue introdu-
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cida oportunamente en el acto del juicio con respe-
to de las garantias exigidas, de manera que se debe
entender como medio de prueba vélido y legal.

Si existen versiones de hechos completamente
distintas e incompatibles entre si, determinar la
mayor o menor credibilidad de aquéllas correspon-
de al Tribunal de instancia y s6lo una conclusion
arbitraria o irracional podria generar la censura
casacional de la prueba de cargo, lo que no sucede
en el presente caso, por cuanto la sentencia otorga
prevalencia a elementos que no permiten calificar
la conclusién probatoria que la sentencia recoge
como absurda, ilégica o arbitraria o abiertamente
contraria a la légica y la experiencia, sin que esta
Sala, carente de la percepcién inmediata en el de-
sarrollo de la prueba, pueda variar la convicciéon
racionalmente valorada.

Por todo lo cual, procede la inadmisioén del motivo
alegado conforme al articulo 884, n.2 3, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Se ha considerado como segundo motivo de ca-
sacion la infraccion de ley, al amparo del articulo
849.1de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alegan-
do la indebida aplicacion del articulo 318 bis 1.2 y 3.2
del Cédigo Penal. El recurrente considera que no es
posible la aplicacion del subtipo agravado porque
no existio peligro para la vida del inmigrante.

La utilizacién del cauce casacional previsto en el ar-
ticulo 849.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
exige el pleno respeto a los hechos declarados pro-
bados en la sentencia recurrida. Por lo tanto, sélo
son objeto de impugnacion las cuestiones de dere-
cho que constan en la sentencia. Es, en este sentido,
una reiterada doctrina jurisprudencial recogida en
innumerables sentencias, entre otras, las SSTS n.?
264/2003, de 25 de febrero o n.2 1.152/2003, de 8 de
septiembre.

La sentencia recurrida aplica correctamente la agra-
vacion por entender que la vida o integridad de la
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persona inmigrante que era remolcada corri6 serio
peligro, lo que es constatable si se acude al relato de
hechos probados de la sentencia, de cuya inmutabi-
lidad se ha de partir dado el motivo de casacion es-
grimido. Sobre supuestos similares al de autos se ha
pronunciado esta Sala, en Sentencias n.? 784/2005,
de 13 de junio y n.2 830/2005, de 27 de junio, que
han concluido que es factible apreciar la agrava-
cién atendiendo a una serie de circunstancias que
también concurren en el presente caso, como son:
la propia dinamica comisiva, al lanzarse al mar con
escasos medios materiales para efectuar una trave-
sia a nado hasta una costa, mds o menos lejana; la
frialdad de las aguas y el estado concreto de la mar;
la falta de constancia de que la persona remolcada
supiera nadar y, en su caso, hacerlo en forma que le
permitiera alcanzar la costa; y que los hechos se es-
taban llevando a cabo de noche (con las dificultades
anadidas que ello supone para una posible acciéon
de salvamento).

Por lo que procede la inadmisiéon del motivo ale-
gado conforme al articulo 884, n.2 3, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.”

HOMOLOGACION DE TiTULOS

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 6 de julio de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1029/2004.

Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Homologacion de titulo: especialidad médica obteni-
da en México.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. No existe equivalencia en la duracién de los estu-

dios ni procede una prueba de conjunto, pues el ejercicio

profesional posterior lo fue en un pais distinto al de la ex-

pedicion del titulo cuya homologacion se pretende.

“El programa formativo que desencadena la expedi-
cion a favor del actor del titulo de médico especia-
lista mexicano, fue valorado negativamente por la
Comision Nacional de la Especialidad el 22-9-2003,
tanto en duracién como en contenidos (folios 75 y
ss. del expediente). En cuanto a la duracién la espe-
cialidad médica espafiola de Cirugia Ortopédica y
Traumatologia (denominacion instaurada por RD
139/2003) exige una licenciatura previa en medici-
nay tiene una duracién de cinco anos (RD 127/1984,
de 11 de enero, por el que se regula la Formacion
Médica Especializada y la obtencién del titulo de
Médico Especialista). En el caso de autos el progra-
ma formativo que condujo a la expedicion del titu-
lo cuya homologacién se pretende (es el programa
formativo de la Universidad Nacional Auténoma de
México) solo comprende 3 afios (folio 33 del expe-
diente) que el recurrente cursé de 1990 a 1992. Por
tanto nada aporta a la duracion a valorar el que pos-
teriormente ejerciera profesionalmente en dicha
especialidad en Colombia.

Por ello es mas que evidente que la falta de equi-
valencia en duracién impedia la homologacion
directa y en cuanto a la posibilidad de una prueba
de conjunto, la disposiciéon decimotercera apar-
tado segundo de la reiteradamente mencionada
Orden Ministerial prevé tal posibilidad cuando la
duracién del periodo formativo realizado por el
solicitante fuese inferior a la exigida en Espana (en
el caso de autos la diferencia existente entre am-
bos periodos formativos es del 40% respecto de la
duracién exigida en Espana) y siempre que la du-
racion del ejercicio profesional la especialidad pos-
terior a la obtencion del titulo cuya homologacion
se pretende sea al menos el doble de la diferencia
existente entre la de la formacién especializada
efectuada en el extranjero y la exigida en Espana
(en el caso de autos se reclama un ejercicio profe-
sional posterior de 9 anos). Es cierto que la OM de
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14 de octubre de 1991 cuando determina la docu-
mentacion a presentar junto con la solicitud alude
en su apartado séptimo letra f) a la «certificacion
expedida por la autoridad competente del Estado,
en el que se obtuvo el documento a que se refiere
el apartado séptimo, letra c), que acredite el tiem-
po dedicado por el solicitante, después del periodo
formativo, al ejercicio profesional especifico de la
especialidad cuya homologacién se solicita», y que
ello conduce a entender que la certificacion de ejer-
cicio profesional en la especialidad posterior al pe-
riodo formativo necesariamente debe provenir de
las autoridades del Estado que otorgue el titulo de
especialista, por lo que tal ejercicio profesional ha
de haberse realizado en tal Estado. En el caso de au-
tos no es asi pues el ejercicio profesional posterior
al periodo formativo se corresponde con Colombia
siendo el titulo cuya expedicion se pretende mexi-
cano y sin que siquiera conste que el titulo mexi-
cano hubiese sido homologado en Colombia, tnica
situacion contemplada por la propia Comisiéon de
la Especialidad como flexibilizadora de la exigencia
normativa acerca del pais de realizacion del ejerci-
cio profesional posterior.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 14 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 256/2001.

Ponente: Don José Diaz Delgado.

Voz: Homologacion de titulo de arquitecto: Republica
Federal de Alemania.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpues-
to por el recurrente. Se pretende homologar, no un titulo
obtenido en Alemania, sino la convalidacién obtenida en

Alemania de un titulo espaiiol.

“(...) el recurrente, como senala la resolucién im-
pugnada y resulta del expediente, presenta cer-
tificado del Ministerio de Ciencia y Educacién de
la Ciudad Libre y Hanseatica de Hamburgo, por
el que se declara la equivalencia de la formacion
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cursada en la Escuela Técnica de Grado Medio el
31-7-1969 (que como se ha dicho antes lo fue en la
Escuela Universitaria Politécnica de Barcelona) a
la formacion de la carrera de Arquitectura en una
Universidad Técnica de la Republica Federal de
Alemania, certificado que no responde a la forma-
cion obtenida en Alemania, que es lo que es objeto
dereconocimiento segun el articulo 2 dela Directiva
invocada, sino a la homologacién en la misma de
los estudios realizados en Espaiia, y en ningtin caso
es posible incluirlo en los distintos apartados de
diplomas, titulos y certificados que el articulo 11
establece en relacion a Alemania, que se han des-
crito en lo fundamental anteriormente, ya que no
constituye Diploma o Certificado expedido por las
instituciones a que se refiere dicho precepto.

Lo anteriormente expuesto no queda desvirtua-
do por los demds documentos incorporados al
expediente, pues la certificacion del Colegio de
Arquitectos de Hamburgo acreditando la colegia-
cion del recurrente como Arquitecto desde el 13 de
mayo de 1980 no altera la titulacién invocada por el
mismoy sualcance; y, por otra parte, la certificacion
del referido Colegio, aportada en periodo de alega-
ciones, acredita la colegiaciéon como arquitecto es-
tructural libre desde el 1 de julio de 1995, refiriendo
la equivalencia de la formacion obtenida en Espana
concedida en 1989 que antes se ha dicho, ahadiendo
una valoracién de tal equivalencia en relacion con
la Directiva 85/384/CEE y que la formacion que ob-
tuvo cumple los requisitos de los articulos 3y 4 de
la misma, certificados que evidentemente no cons-
tituyen ni equivalen a ninguno de los diplomas y
certificados a que se refiere el articulo 11 y que antes
se han citado, ni se han expedido por ninguna de
las instituciones sefialadas en el mismo.

Debe anadirse, frente a las alegaciones de la parte,
que el recurrente no obtuvo el titulo de Arquitecto
a través de una «Fachhochschule» (Escuela Técnica
Superior), sino que obtuvo la certificacién de equiva-
lencia en razon de los estudios cursados en Espana,
por lo que en Alemania se certifica tal equivalencia
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concedida por el correspondiente Ministerio, pero
en modo alguno se ha acreditado la expedicion de
los diplomas vy titulos a que se refiere el articulo
11 de la Directiva invocada en razén de formacién
cursada en dicho pais, que es lo que en su caso
constituiria el objeto de reconocimiento segin la
Directiva, haciéndose referencia por el interesado a
unos examenes y experiencia que no se acreditan
en su existencia y alcance, sin que ello pueda dedu-
cirse, como se pretende en la demanda, del punto
dos del certificado del Colegio de Hamburgo, que se
limita a referir la certificacion de equivalencia obte-
nida por el recurrente en 1989.

(-):

Por otra parte, también el Abogado del Estado,
como la propia sentencia, ponen de manifiesto que
lo que pretende homologar el recurrente no es un
titulo obtenido en Alemania, sino la convalidacion
obtenida en Alemania de un titulo espafol, y con
independencia de la validez de dicha convalidacion
en Alemania, lo cierto es que esta forma de actuar
provocaria una discriminacién en relacién con los
nacionales que han cursado sus estudios superio-
res en Espana, y aun con los que habiendo cursado
los mismos estudios que el recurrente, sin embargo
no tienen la equiparacion que él solicita para si.

Finalmente, en cuanto al requisito de la experiencia
aun alegado, la sentencia recurrida no lo reconoce
como probado y es conocida la doctrina de esta Sala
que impide larevision de la prueba de los Tribunales
de Instancia en via de recurso de casacién.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 14 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 3449/2001.

Ponente: Don José Diaz Delgado.

Voz: Homologacion de titulo de ingeniero industrial: la

Habana.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso inter-
puesto por el Consejo General de Colegios de Ingenieros
Industriales. Existe en este caso el grado de equivalencia

necesario para la homologacién solicitada.

“El articulo 1 del Real Decreto 86/1987 no hace sino
declarar que la homologacién de titulos extranje-
ros a que se refiere el articulo 32.2 de la Ley Organica
11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria,
supone el reconocimiento en Espana de la validez
oficial alos efectos académicos de los titulos de edu-
cacioén superior obtenidos en el extranjero. Segin
la corporacion colegial recurrente este precepto se
habria infringido porque se ha otorgado la homo-
logacién de un titulo que no viene precedido de la
misma formacion que el titulo espanol. Y también
sefnala la recurrente que el articulo 6 del propio Real
Decreto se remite a lo que establezcan los tratados
o convenios internacionales, bilaterales o multila-
terales, y en el Convenio de cooperacion cultural de
17 de marzo de 1982 que Espana tiene suscrito con
la Republica de Cuba no se establece la equivalencia
de los titulos obtenidos en ambos paises ni se esta-
blecen tablas de homologacion.

El planteamiento resulta desacertado pues en el
caso que nos ocupa la homologacién del titulo
de Ingeniero de Control Automatico del Instituto
Superior Politécnico «José Antonio Echeverria» de
La Habana (Cuba) no se basa en las determinacio-
nes del Convenio hispano-cubano de cooperacion
cultural sino en la apreciacién del Ministerio de
Educacién y Cultura, 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 Ingeniero Industrial,
especialidad Electronica y Automatica Industrial.
El Consejo General recurrente cuestiona la valora-
cion realizada, primero por la Administracion 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
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actuaciones del proceso de instancia no puede ser
revisada en casacion salvo que se alegue —lo que
no es el caso— la infraccién de alguna norma sobre
valoracion tasada de la prueba. En definitiva, lo que
pretende el recurrente es, sencillamente, sustituir
esa valoracién de la prueba que hizo el tribunal
de instancia por otra distinta mas favorable a sus
intereses; y, claro es, tal pretensiéon no puede ser
atendida.

Y, como consecuencia de lo anterior, tampoco puede
prosperar el argumento relativo a la supuesta vul-
neracion del articulo 14 de la Constitucion. Segin
el recurrente el trato desigual o discriminatorio
vendria dado porque, al haberse otorgado la homo-
logacion sin que la formacién recibida con el titulo
cubano sea equiparable a la del titulo espanol, se
estaria discriminando a los nacionales espanoles
que para poder ejercer su profesion han tenido que
realizar unos estudios mas complejos que los que
se exigen al solicitante. El planteamiento no puede
ser aceptado porque parte de la consideracién de
que el contenido de la formacién recibida para la
obtencion del titulo cubano no es equiparable a la
del titulo espanol y tal premisa no puede ser asu-
mida pues lo que sefialan la resoluciéon administra-
tiva y la sentencia aqui recurrida es justamente lo
contrario.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 17 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 561/2001.

Ponente: Don Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Homologacion de titulo especialista en cirugia plas-
tica: Brasil.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpues-
to por el recurrente. Supeditacion de la homologacién a la

previa superacion de una prueba tedrica-practica.

“Segin el recurrente, el informe final que la
Comisiéon Nacional de la Especialidad de Cirugia
Plastica y Reparadora emitié con fecha 11 de diciem-
bre de 1998, y en el que se sustenta la resolucion ad-
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ministrativa impugnada, no estd debidamente mo-
tivado pues en el documento que obra en el expe-
diente aparecen en blanco los espacios habilitados
para informar sobre la equivalencia en la duracion
y contenidos de los programas formativos sujetos
a cotejo y Unicamente en el apartado final del do-
cumento («otras observaciones y valoraciones») se
hace una escueta indicacion de que «su formacion
no se ajusta al programa de formacién vigente en
Espana..» apreciacion ésta que a juicio del recu-
rrente incurre en una absoluta falta de motivacién.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la reso-
lucién administrativa en la que se acuerda subor-
dinar la homologacion del titulo a la superaciéon
de la correspondiente prueba tedrico-practica no
se sustenta Unicamente en el informe que acaba-
mos de mencionar sino que viene respaldada por
los restantes documentos e informes que obran
en el expediente administrativo. Entre éstos cabe
mencionar el acta de la Comisién Nacional de la
Especialidad de Cirugia Plastica y Reparadora co-
rrespondiente a la sesion celebrada el 2 de abril de
1998, en cuyo apartado 4.7 se informa desfavora-
blemente la solicitud del Sr. Serafin «... al no existir
correspondencia entre los contenidos, rotaciones,
actividad quirurgica, etc. realizadas por el solicitan-
te y los contemplados en nuestro programa de for-
macién de la especialidad». Y en otro informe ante-
rior de la propia Comisién Nacional —que se emitia
en sentido desfavorable, es decir, sin contemplar
siquiera la posibilidad de homologacién previa
superacion de la prueba tedrico-practica— se con-
cretaba esa apreciacion de falta de correspondencia
entre los contenidos de los programas formativos
destacando las carencias de formacién detectadas
en materias tales como «cuidados intensivos» y
«quemaduras»; carencias todas ellas que aparecen
luego recogidas en la sentencia aqui recurrida.

().

El recurrente cuestiona la valoracion realizada, pri-
mero por la Administraciéon espaniola y luego por




Crénicas de jurisprudencia

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 ex-
pediente administrativo y en las actuaciones del
proceso de instancia no puede ser revisada en casa-
cién salvo que se alegue —lo que no es el caso— la
infraccién de alguna norma sobre valoracién tasada
de la prueba o se ponga de manifiesto —lo que tam-
poco ha sucedido— que sea arbitraria o irracional
la valoracién de la prueba realizada por el tribunal
de instancia. En definitiva, lo que pretende el recu-
rrente es, sencillamente, sustituir esa valoracién de
la prueba que hizo el tribunal de instancia por otra
distinta mas favorable a sus intereses; y, claro es, tal
pretensioén no puede ser atendida.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 20 de julio de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 413/2004.

Ponente: Don Diego Cérdoba Castroverde.

Voz: Homologacion de titulo de odontélogo: Universidad
Central de Ecuador.

Resumen: Se estima parcialmente el recurso interpuesto
por la recurrente. Se considera vulnerado el principio de
igualdad al haberle concedido a otros solicitantes, que obtu-
vieron sus titulos de odontélogo en la misma Universidad
y con el mismo Plan de Estudios, la homologacién, previa

superacion de una prueba especifica.

“La parte recurrente alega que existe equivalen-
cia entre los planes de ensefianza conducentes a
la obtencion del titulo espanol de Licenciado en
Odontologia y del titulo ecuatoriano de Doctor en
Odontologia, pues las supuestas carencias forma-
tivas no son tales por cuanto o tiene equivalencia
en materias de igual o similar denominacién de los
planes espanoles o estan integrados en otras asigna-
turas de dichos planes y procede a un estudio com-
parativo de las mismas; el Consejo de Universidades
en dictdmenes emitidos respecto de otros licencia-
dos en Odontologia de la misma Universidad y pais
que la recurrente, con el mismo plan de estudios y

en fechas muy proximas y pese a observar caren-
cias en varias materias llegé a la concusion de que
procedia someter la homologacion a la superacion
de una prueba de conjunto especifica, mientras que
a la recurrente se le deneg6 la homologacién y ello
pese a que la propia Administracion admitié que el
Plan de estudios de las personas tomadas como tér-
mino de comparacién eran «aparentemente simi-
lares»; el Plan de Estudios en Odontologia cursado
en Ecuador por la interesada acredita una carga ho-
raria de 5.260 horas, que comparado con el plan de
estudios cursado en Espana determina una diferen-
cia a favor del plan ecuatoriano de +75,33%; Invoca
el Convenio de Cooperacién Cultural de 14 de julio
de 1975 (articulo 16) y normas sobre aplicacién de
tratados internacionales, para concluir en la proce-
dencia de homologacién sin condicionantes, con
cita de sentencias del Tribunal Supremo de 1992 y
1995; finalmente entiende vulnerado el principio
de igualdad en relacion a otros companeros, inclu-
so de promocién, que obtuvieron la homologaciéon
previa superacion de prueba de conjunto especi-
fica.

().

Pues bien, en este caso, como resulta del expedien-
te y las pruebas aportadas en autos, y se reconoce
expresamente en el informe al recurso de repo-
sicion emitido por la Secretaria General Técnica
(folio 137 del expediente administrativo), se apre-
cia que en los casos de los solicitantes Dna. Alicia,
D. Carlos Maria, Diia. Montserrat y Diia. Daniela, que
presentaron el mismo titulo, obtenido en la mis-
ma Universidad (Universidad Central de Ecuador)
y bajo el mismo Plan de estudios se emitieron in-
formes favorables a la homologacién tras superar
prueba de conjunto especifica sobre determinadas
materias, sin que en el informe emitido en caso del
recurrente se justifique la diferencia con aquéllos.
Es mas, se llega a reconocer en el citado informe que
los planes de estudios cursados por tales personas a
los que se concedio la prueba de conjunto son «apa-
rentemente similar al cursado por la recurrente», lo
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cual implica un eufemismo pues el plan de estudios
cursado por la ahora recurrente es el mismo que los
correspondientes a tales expedientes incluso algu-
nos de ellos son de la misma promocion, y en los
demads casos de promociones muy cercanas, por lo
que necesariamente ha de entenderse que el citado
informe y la subsiguiente resolucién administrati-
va que le deniega la homologacién pretendida sin
posibilidad de superar una prueba de conjunto, se
aparta de tales precedentes sin justificaciéon alguna,
y por ello resulta contraria al principio de igualdad,
lo que determina su nulidad debiéndose reconocer
el derecho del recurrente a la homologacién previa
superacion de prueba de conjunto especifica sobre
las materias cuya insuficiencia o carencias se apre-
cian en el informe obrante en el expediente admi-
nistrativo.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 4 de septiembre de 2006.

Recurso de Casacion: 1242/2001.

Ponente: Don Nicolds Antonio Maurandi Guillén.

Voz: Homologacion de titulo de ingeniero civil: Reptublica
Dominicana.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos.

Equivalencia de formaciones.

“El principal punto de polémica que suscita el re-
curso de casacion, como resulta de lo anterior, es
el de la inexistencia de Informe de la Comisién
Académica del Consejo de Universidades; y hay que
decir que éste es su principal argumento porque de
€l son derivados los otros dos, referidos a la falta de
equivalencia de las formaciones correspondientes
a los Titulos extranjero y espaiiol que aqui se estan
comparando y a la necesidad, debida a esa falta de
equivalencia, de que la homologacién quedara con-
dicionada a una prueba de conocimientos.

No tiene razon el recurso de casacioén en ese su prin-
cipal argumento, por no ser de compartir el rechazo
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que, para sostener esa inexistencia, realiza a la posi-
bilidad de que el Informe se remita al contenido de
otro que ya habia sido emitido con anterioridad.

Para apreciar si efectivamente existi6 el Informe
que resulta necesario lo decisivo es que obre en
el expediente una declaracién de la Comision
Académica del Consejo de Universidades que haga
constar estos extremos: que ha examinado la for-
macién correspondiente al titulo sometido a ho-
mologacion; el resultado en cuanto a equivalencia
con la formacién espafiola que aprecia en la del
titulo extranjero; y las razones consideradas para
ese resultado.

Hay que anadir que, si un informe sobre esos ex-
tremos ha sido ya emitido con anterioridad so-
bre un Titulo extranjero expedido por la misma
Universidad y que acredite la misma formacion,
nada impide remitirse a ese informe anterior para
evitar la arbitrariedad que significaria emitir dicta-
menes contradictorios sobre un mismo objeto.

Y la objetividad y rectitud que ha de presumirse
en el Consejo de Universidades aconseja consi-
derar, mientras no se demuestre eficazmente lo
contrario, que hay identidad en la formacion cons-
tatada en esos dos titulos para los que el Consejo
de Universidades considera procedente emitir un
Unico informe.

El fracaso de ese primer argumento lleva consigo
también el de los demas.

Aceptado que la Comisiéon Académica del Consejo
de Universidades emitié un juicio favorable a la
equivalencia de formaciones, debe darse prioridad
a ese dictamen como hace la sentencia recurrida. Y
asiha de ser no sélo porque se trata del 6rgano nor-
mativamente previsto para hacer esa valoracion,
sino porque la neutralidad y solvencia técnica que
ha de reconocérsele aconseja considerar acertados
sus informes mientras no se demuestre eficazmen-
te lo contrario.
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En todo caso, la declaracion de la sentencia recurrida
en este punto representa una valoracion del material
probatorio existente en las actuaciones de instancia
que no puede ser revisada en esta casacion. Para esto
ultimo habria sido necesario, y no se ha hecho asi, que
el recurso de casacion hubiera denunciado que esa
valoracién infringié el mandato constitucional de in-
terdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 de la CE) o
alguna norma sobre valoracion tasada de la prueba.

La equivalencia que aqui debe ser reconocida des-
carta la infraccion que ha sido denunciada de los
preceptos del RD 86/1987 y de la jurisprudencia re-
ferida a esa normativa.

La anterior norma reglamentaria acoge precisa-
mente el dato de comprobacion de la equivalencia
de formaciones cuando no procede la homologa-
cién en virtud de las fuentes inicialmente previstas,
y dispone la prueba de conjunto para el supuesto
en que la formacién acreditada no guarde esa equi-
valencia con la que proporciona el Titulo espanol.

Y la jurisprudencia invocada sobre la necesidad de
la prueba de conjunto también la proclama para los
casos de falta de equivalencia.

Procede, de conformidad con todo lo antes razona-
do, declarar no haber lugar al recurso de casacion,
y con imposicion de las costas a la parte recurrente
por no concurrir circunstancias que justifiquen su
no imposicién (articulo 139.2 de la LJCA ).

Pero la Sala, haciendo uso de la facultad reconocida
en el apartado 3 de ese articulo 139 de la LJCA, senala
como cifra maxima a que asciende la imposicion de
costas por honorarios de abogado la de 1.200 euros.
Para la fijacion de la expresada cantidad se tienen en
cuenta los criterios seguidos habitualmente por esta
Sala en atencién a las circunstancias del asunto y que
se trata de un recurso que no ha exigido una especial
dedicacion para la formulacién de la oposicion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 4 de septiembre de 2006.

Recurso de Casacion: 3366/2001.

Ponente: Don Nicolds Antonio Maurandi Guillén.

Voz: Homologacién de titulo de ingeniero industrial:
Instituto Politécnico de Bucarest (Rumania): homologa-
cién procedente.

Resument: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Consejo General de Colegios Oficiales de Ingenieros

Industriales.

“La sentencia recurrida en esta casacién desestimé
el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por el Consejo General de Colegios Oficiales de
Ingenieros Industriales contra la resoluciéon del
Ministerio de Educacién y Cultura que acordé que-
dara homologado al titulo espanol de Ingeniero
Industrial, Especialidad Mecdnica, el obtenido por
dona Elena Veronica C., en el Instituto Politécnico
de Bucarest (Rumania).

().

El procedimiento de homologacion de titulos ex-
tranjeros de educacién superior que regula el Real
Decreto 86/1987 se dirige a la comprobacién de la
equivalencia entre los conocimientos que la for-
macién exigida para obtener el titulo extranjero
comporta y los necesarios para lograr el espanol
con el que se quiere homologar. Cuando no pro-
cede la homologacién en virtud de la previsién de
Tratados o Convenios internacionales, ni existen
tablas de equivalencia a las que ajustarse, la deci-
sién de la Administracion debe adoptarse previo
informe de la Comision Académica del Consejo de
Universidades. Informe preceptivo en tales casos,
uno de los cuales es el que nos ocupa. Y el dictamen
del Consejo de Universidades, ademads de participar
del principio de objetividad que la Constitucion
impone a las Administraciones Publicas, tiene un
caracter técnico, dada la especializacion del orga-
no que lo emite. Por eso, posee un especial valor y
debe presumirse su acierto, aunque esa presuncion
—como, precisa el Tribunal Constitucional en su
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Sentencia 34/1995— pueda destruirse por prueba
en contrario.

Aqui lo que la Comisiéon Académica dijo es que el
titulo sometido a homologacién acredita los requi-
sitos suficientes para ello, tanto por la duracién de
los estudios cursados, intensidad y extension de los
mismos, asi como por la formacion y contenidos
acreditados.

Por tanto, dandose las condiciones de equivalencia
imprescindibles, segin acredita el parecer de un or-
gano cualificado no desvirtuado por el recurrente
mediante la propuesta —y defensa procesal— de
una prueba pertinente dirigida a ese fin, no se in-
fringen las normas del Real Decreto 86/1987 ni las
del Real Decreto 921/1992. Y tampoco el articulo 14
de la Constitucion, porque si los estudios son equi-
valentes no puede hablarse de mayor rigor en la
exigencia para unos y para otros.”

NACIONALIDAD

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 3 de julio de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 476/2004.

Ponente: Don Diego Cérdoba Castroverde.

Voz: Recuperacion de la nacionalidad espafola: solicitud
de dispensa de residencia efectiva en Espana.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. No consta que haya residido en momento alguno
en Espana ni mantenga con nuestro pais vinculos profe-
sionales, sociales o culturales distintos del hecho de que
su padre, nacional espanol por opcioén, resida en Espana y

también lo hagan algunos parientes.

“La cuestién queda circunscrita, por tanto, a deter-
minar si en el supuesto que nos ocupa concurren
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circunstancias excepcionales para acceder a la dis-
pensa del requisito de residencia legal en Espana,
necesaria para poder recuperar la nacionalidad es-
panola.

().

El objeto del actual proceso es justamente verificar
si en el caso litigioso el ejercicio de la potestad de
dispensa conferida por dicho precepto se ha ajus-
tado o no a Derecho. A la hora de ejercer el menta-
do control judicial es preciso dilucidar el alcance
del poder de decisién que la susodicha potestad
confiere a la Administracién demandada, para lo
cual resulta util determinar si estamos en presen-
cia de una potestad discrecional o reglada. Ya en
este punto, una primera interpretacion literal del
precepto parece llevar a calificar como discrecio-
nal la potestad de referencia, sin que los demas
elementos hermenéuticos aporten razones para
desvirtuar esta primera conclusién calificadora.
Se trataria, pues, de una potestad discrecional, lo
que no implica —innecesario es decirlo— exen-
ci6én del control judicial, si bien es de reconocer
el amplio margen de apreciaciéon de que goza la
Administracion en presencia del concepto juridi-
co indeterminado representado por «las circuns-
tancias excepcionales» a que alude el articulo 26
del Cédigo Civil.

En el supuesto que nos ocupa, si bien consta acredi-
tado que su padre habia adquirido la nacionalidad
espafiola poropcioényactualmentereside en Espana
desde 1999, no consta que el propio recurrente ni
el momento de optar por la nacionalidad espanola
ni posteriormente haya residido en momento al-
guno en Espana. En efecto, el recurrente opté por
la nacionalidad espafiola al alcanzar la mayoria de
edad cuando residia en Tanger y posteriormente no
consta que residiese en Espana sino que se trasladé
al Reino Unido, segiin manifestaciones del recu-
rrente para ampliar sus estudios. Cinco anos des-
pués de adquirir la nacionalidad espafiola contrajo
matrimonio en Casablanca (Marruecos) con ciuda-
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dana marroqui, siguiendo el ritmo musulmadn, y
utilizando para ello la nacionalidad marroqui.

No consta que el recurrente hay residido en mo-
mento alguno en Espafa ni mantenga con nuestro
pais vinculos profesionales, sociales o culturales
distintos del hecho de que su padre, nacional espa-
ol por opcidn, resida en nuestro pais y también lo
hagan algunos parientes. El hecho de que el recu-
rrente hable correctamente nuestro idioma y que
su padre y sus tios residan en Espafa no pueden
considerarse circunstancias excepcionales que jus-
tifiquen la dispensa del requisito de la residencia
en Espana, pues desde el momento de su adquisi-
cion de la nacionalidad espanola el recurrente no
consta que haya mantenido vinculos especiales
con Espana ni siquiera haya estado en nuestro pais
sino que residia en el Reino Unido en donde cursé
sus estudios. No se aprecian, por tanto, circuns-
tancias excepcionales que justifiquen la dispensa
solicitada ni razones que desvirtien el juicio nega-
tivo emitido por las autoridades administrativas,
haciendo uso de sus facultades discrecionales que
para concederla o denegarla le confiere nuestro or-
denamiento juridico.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 3 de julio de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1039/2004.

Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Nacionalidad: buena conducta civica. Denuncias pre-
vias por falta.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. Si bien es cierto que a fecha de la solicitud se care-
cia de antecedentes penales, el recurrente demuestra una
innegable y muy reprochable conducta irregular y asocial
con trascendencia en el ambito penal-delictivo, expuesta
en una clara actitud de violencia, enfrentamientos y ame-
drentamiento de las personas generadora de conflictividad
social, lo que lleva sin mas a confirmar la falta de buena

conducta civica en la que descansa la resolucion recurrida.

“En el caso de autos la solicitud de obtencién de la
nacionalidad espanola por residencia data del 12 de
abril de 2002, siendo el recurrente de Peru. El expe-
diente refleja que el recurrente aparece denunciado
el 5 de julio de 1999 por lesiones y amenazas y el
17 de noviembre de 1999 por amenazas y agresion,
hechos que dieron lugar a la incoacién de dos jui-
cios de faltas que concluyeron, ambos, con senten-
cias absolutorias (22 de enero de 2000 y 24 de enero
de 2000) por razén del principio acusatorio al no
comparecer los denunciantes al juicio oral sin que
se formulase acusacién por el Ministerio Fiscal.

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 25 de mayo de 2004, el
recurrente demuestra, de forma inmediatamente
anterior a la solicitud, y préoxima en el tiempo una
innegable, mantenida, y muy reprochable conduc-
ta irregular y asocial con trascendencia el ambito
penal-delictivo (se vio sometido a dos procesos por
falta), expuesta en una clara actitud de violencia,
enfrentamiento y amedrentamiento de las perso-
nas, generadora de conflictividad social, lo que lle-
va, sin mas, a confirmar la falta de buena conducta
civica en la que descansa la resolucién recurrida.
Esta circunstancia no puede entenderse compensa-
da con lo que es la obtencion del permiso de trabajo
y de residencia (con ello se viene a integrar el requi-
sito de la residencia legal) ni con el hecho de que
venga trabajando, desde noviembre de 2000 (este
dato incidiria en todo caso en su tendencia a la inte-
gracién, tendencia que incluso se puede cuestionar
a la vista de su comportamiento civico).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 4 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 1150/2002.

Ponente: Don Enrique Lecumberri Marti.

Voz: Concesion de nacionalidad espanola a ciudadano pa-

quistani.
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Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
el recurrente. Resulta irrelevante a los efectos de la conce-
sién o denegacion de la nacionalidad el acontecer procesal
protagonizado por el demandante por un presunto delito

de “agresion sexual” por el que no fue condenado.

“La sentencia recurrida, después de analizar los re-
quisitos exigidos por el articulo 22 del Cédigo Civil
para la adquisicion de la nacionalidad por residen-
cia, sostiene en el fundamento juridico tercero
que «al momento de tramitar la solicitud, no sélo
constaban tales antecedentes policiales sino que el
recurrente se hallaba sujeto a las correspondientes
diligencias penales por agresién sexual, siendo de
destacar que la sentencia absolutoria se ha produci-
doenjuniode 2001y, segin se expresa literalmente
enlamisma, ‘ante el resultado de la prueba de cargo
practicada, por este Tribunal ante las dudas que se
le presentan, no puede tomar conviccion de culpa-
bilidad, y por ello hace aplicacién del principio in
dubio pro reo, pero ello no excluye la realidad de la
detencion justificada del recurrente en relacion con
tales hechos, la existencia de actuaciones penales y
su desarrollo, por lo que, al margen de la valoraciéon
penal correspondiente y el resultado plasmado en
la sentencia absolutoria, la Administracion tenia
que valorar la situacién existente que incidia nega-
tivamente en las normas generales de convivencia,
dando lugar a las actuaciones policiales y judiciales
senaladas, dado que, como se ha dicho antes con
referencia a la doctrina jurisprudencial, no basta
la carencia de antecedentes penales para entender
justificada la buena conducta civica, sin que la cir-
cunstancia de que los hechos imputados al recu-
rrente no hayan supuesto exigencia de responsa-
bilidad penal por los motivos ya citados, impidan
valorar la situacion creada a efectos del requisito
que aqui se examina, que no supone atribucién de
responsabilidad penal que sélo corresponde a los
organos de dicho orden jurisdiccional, ni imposi-
cioén de sancién administrativa alguna que sélo es
posible mediante el correspondiente procedimien-
to, lo que excluye la vulneracion del principio de
presuncion de inocencia que se invoca, teniéndose

DERECHO DE EXTRANJERIA

en cuenta aqui Unicamente el aspecto que afecta a
la convivencia civica en los términos antes exami-
nados y que resulta relevante dada la proximidad
de los hechos a la tramitacién de la solicitud. A ello
ha de anadirse, que si bien se invoca el trabajo rea-
lizado en la mineria durante diez anos, tampoco se
ha aportado elemento probatorio o dato que de ma-
nera positiva acredite la buena conducta civica que
se invoca, que no resulta del mero aspecto negativo
de carencia de antecedentes penales o sancionales
administrativas».

En base a estos datos, considera la Sala de instancia
que «en consecuencia, ha de concluirse que la valo-
racion efectuada por la Administracion, al apreciar
la falta del requisito de buena conducta civica, re-
sulta proporcionada y conforme a Derecho, lo que
supone la denegacion de la pretension ejercitada
por el mismo de reconocimiento de la nacionalidad
espaniola, al resultar exigible tal requisito por el ar-
ticulo 22 del Cédigo Civil, sin que el cumplimiento
de los demas exonere de aquella exigencia cuya
carencia determina la denegacion de la nacionali-
dad».

().

Este motivo de casacion debe ser estimado, pues la
razén expresada por la Administraciéon para dene-
gar la concesion de la nacionalidad espaniola por re-
sidencia continuada exclusivamente viene determi-
nada como sefala el Tribunal a quo «por no haber
justificado suficientemente buena conducta civica
ya que segun el informe de la Direccién General de
la Policia de diecisiete de abril de mil novecientos
noventa y siete fue detenido como presunto autor
de un delito de agresién sexual por el que se en-
cuentra procesado», cuando en el caso que enjuicia-
mos no se puede aunar el concepto de la buena con-
ducta al proceso penal en que se vio implicado el re-
currente por un supuesto delito de agresion sexual,
pues la Sala de lo Penal de la Audiencia Provincial
de Madrid le eximi6 de toda responsabilidad penal,
por lo que resulta irrelevante a los efectos de la con-
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cesion o denegacion de la nacionalidad el acontecer
procesal protagonizado por el demandante por un
presunto delito de «agresion sexual» por el que no
fue condenado, y que precisamente fue la tnica
causa o motivo aducida por la Administracién para
denegar la nacionalidad por residencia.

En consecuencia, y de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 95.2.d) de la Ley Reguladora de esta
Jurisdiccién procede casar la sentencia impugnada
y declarar el derecho del recurrente a obtener la na-
cionalidad espanola por concurrir los presupuestos
o requisitos establecidos en los apartados 3y 4 del
articulo 22 del Cédigo Civil”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 5 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 4414/2002.

Ponente: Don Agustin Puente Prieto.

Voz: Denegacion de nacionalidad espanola: matrimonio de
complacencia.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente. El propésito de los contrayentes sélo era
que constaran casados, sin asumir por tanto, los efectos
propios de dicho estado matrimonial, reconociendo las
actuaciones de ficcion y expresando su deseo de que sea

anulado el matrimonio.

“El presente recurso se fundamenta en un prime-
ro y Unico motivo casacional donde, y con funda-
mento en lo dispuesto en el articulo 88.1.d) de la
Ley de la Jurisdiccién, se denuncia como infringido
el articulo 22 del Cédigo Civil, afirmandose que la
fundamentacién de la desestimacién del recurso
carece de pruebas y se sustenta en sospechas o du-
das. Se afirma por ello que existe una presuncién de
ilicitud civil del matrimonio, lo que vulnera la tute-
la judicial efectiva y causa indefension, y que, aun
cuando el matrimonio tuviera algin vicio de nuli-
dad civil, ni los conyuges ni el Ministerio Fiscal, de
oficio o de instancia de parte, han solicitado la de-
claracioén de nulidad del matrimonio, por lo que ha-

biendo pasado el plazo de caducidad de 4 afios para
ejercitar la accién de nulidad con base en el articulo
1301 del Cédigo Civil habia caducado dicha acciéon
contada desde la sentencia absolutoria del Tribunal
Supremo de 9 de julio de 1997. El recurso no pue-
de prosperar dado que ya en la sentencia de 16 de
marzo de 1999 esta Sala declaré que en el supuesto
de concesion de nacionalidad por residencia es ne-
cesario justificar en el expediente regulado por la
legislacion del Registro Civil la buena conducta ci-
vica, ademads del suficiente grado de integraciéon en
la sociedad espanola, lo que constituye un requisito
adicional sobre la mera observancia de una conduc-
ta de no transgresion de las normas penales o admi-
nistrativas sancionadoras, impuesto por el ordena-
miento juridico en razén del caracter excepcional
que supone el reconocimiento de la nacionalidad
por residencia y envuelve aspectos que trascienden
de los de penal y ha de ser valorada atendiendo a la
conducta del solicitante durante el tiempo de per-
manencia en Espana, sin que pueda identificarse
sin mas con la ausencia de antecedentes penales o
policiales. Y ello por cuanto que, como declaramos
en Sentencia de 15 de diciembre de 2004, al ser la
nacionalidad espafola el sustrato y fundamento
necesario para el ejercicio pleno de los derechos po-
liticos, es exigible al solicitante de aquélla, a conse-
cuencia del plus que contiene el acto de su otorga-
miento, 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 pre-
cepto salvaguarda como exigencia determinante
de la concesion de la nacionalidad espanola, pues
el otorgamiento de ésta en modo alguno puede
ser considerado como un derecho del particular,
puesto que, como hemos dicho, el otorgamiento de
una condicion, la de nacional, constituye una de las
mas plenas manifestaciones de la soberania de un
Estado, pues no en vano la nacionalidad constituye
la base misma de aquél y conlleva el reconocimien-
to de una serie de derechos y obligaciones que en
todo caso puede ser denegada por razones de inte-
rés publico o interés nacional.
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Para enjuiciar la conducta del recurrente, tomada
en consideracién por la sentencia de instancia a
efectos de la desestimacion del recurso contencio-
so administrativo, es necesario partir de la base de
que, conforme a la sentencia de la Sala Segunda de
este alto Tribunal de 9 de julio de 1997, «la celebra-
cién del matrimonio se realizé con el propésito
Unico de servir de medio para obtener la nombrada
nacionalidad espafiola o permiso de residencia»;
por ello la recurrente, después de la celebracion del
matrimonio «regreso a Las Palmas sin haber hecho
convivencia alguna entonces ni con posterioridad,
ya que, como queda narrado, el propédsito de ambos,
y asi lo sabia también el repetido funcionario, sélo
era el que constaran casados, sin asumir, por tanto,
los efectos propios de dicho estado matrimonial,
reconociendo las actuaciones la ficcién y expresan-
do su deseo de que sea anulado el matrimonio».

La citada sentencia absuelve a la recurrente en el
ambito penal conforme a las consideraciones que
se contienen en el fundamento de derecho quinto
de la misma afirmando que «Los matrimonios de
complacencia, los matrimonios interesados o los
matrimonios de conveniencia no pueden dar lugar
a falsedad alguna, ni en el celebrante ni en los con-
trayentes, aunque uno y otro conozcan y consien-
tan las particularidades del acuerdo, del interés o
de la ventaja que se quiere obtener con tal unién.
Podrd tratarse de un ilicito civil con consecuencias
civiles y matrimoniales, mas nunca llegar a la incri-
minacion de tal conducta en el contexto del Codigo
Penal».

Alaluz delajurisprudencia de la Sala las considera-
ciones que se dejan expuestas conducen a la necesi-
dad de confirmar la denegacion de la nacionalidad
espafiola por residencia de la recurrente, dado que
mal puede conciliarse una buena conducta civica
con el hecho de que participara como contrayente
en la celebracién del matrimonio que tenia, preci-
samente, por Unico objeto el conseguir la naciona-
lidad, y cuando se declara como hecho probado por
la sentencia penal tal finalidad asi como la ausencia
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de convivencia conyugal, lo que necesariamente
tiene consecuencias en el orden administrativo al
juzgar el requisito de la buena conducta civica cuya
justificaciéon compete a quien solicita la nacionali-
dad y que no puede pretenderse por quien, supe-
rando los estandares normales de conducta social
acomodada a los mismos, ha intentado vulnerar la
legislacion espanola contrayendo un matrimonio
de conveniencia, precisamente con el objetivo de
conseguir la nacionalidad.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 13 de julio de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 981/2004.

Ponente: Don Francisco Diaz Fraile.

Voz: Solicitud de nacionalidad espafiola: grado de integra-
cion.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la recu-
rrente. La solicitante de nacionalidad espanola habla con
dificultad, no entiende bien, lee mal, no sabe escribir el cas-

tellano y desconoce cudles son las instituciones espanolas.

“La recurrente, de nacionalidad marroqui, presenté
su solicitud el 28 de abril de 2000; habia contrai-
do matrimonio con un ciudadano espanol el 7 de
febrero de 1997, siendo padres de una nifa naci-
da el 31 de diciembre de 1996; era titular de una
TFCEE expedida el 23 de septiembre de 1998, que
habia sido solicitada el 7 de abril de 1998; figura
en el expediente un informe de convivencia de la
policia local de la Ciudad Auténoma de Melilla. Por
otra parte, en un informe policial de 31 de enero de
2001 se resena que la solicitante carece de ocupa-
cion laboral remunerada. En otro orden de cosas,
en relacion ya directa con la ratio decidendi de las
resoluciones puestas en tela de juicio, un informe
del CESID de 4 de septiembre de 2001 participa que
«la informada no parece integrada en la sociedad
espaniola dado su escaso nivel de conocimiento del
idioma de este pais»; existe un acta de audiencia
ante el Encargado del Registro Civil de 3 de mayo de
2000 en que consta que «de sus contestaciones re-
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sulta que habla el idioma castellano y se encuentra
integrado en las costumbres espanolas, comprende
el sistema institucional espaol», si bien es de ad-
vertir que el expediente fue devuelto por la DGRN
al Juez Encargado del Registro Civil el 14 de abril de
2003 para —entre otros extremos— un nuevo exa-
men de integracion de la solicitante en la sociedad
espafiola y conocimiento del idioma, siendo asi que
obra en el expediente una ulterior acta de audien-
cia ante el Juez Encargado de fecha 21 de mayo de
2003 donde se deja constancia de lo siguiente: «ha-
bla con gran dificultad el castellano, su marido no
trabaja, habla con dificultad ni lo entiende bien, lee
con dificultad, no sabe escribir castellano. Sabe que
el Rey vive en Madrid, no conoce las instituciones
espafiolas»; por ultimo, figura en el expediente un
certificado de fecha 5 de diciembre de 2001 de parti-
cipacién de la interesada en un curso de alfabetiza-
cién con una duracién de trescientas horas.

La demanda rectora del proceso pone de relieve
las circunstancias familiares de la actora, alega
que la integracion social no deriva exclusivamente
del grado de conocimiento del idioma, incide en
la contradiccién en que incurren las actas ante el
Juez Encargado de que hicimos mérito mds arriba,
y termina suplicando la anulacién de la resolucion
recurrida.

Vistos los antecedentes facticos que acabamos de
exponer, es de recordar que esta Sala ha dicho en
ocasiones anteriores que la integracion social no
deriva exclusivamente del nivel de conocimiento
del idioma, sino de la armonizacion del régimen de
vida del solicitante con los principios y valores so-
ciales, el grado de implicacion en las relaciones eco-
némicas, sociales y culturales, asi como el arraigo
familiar, todo lo cual ha de justificar el interesado o
desprenderse de las actuaciones reflejadas en el ex-
pediente. Por otra parte, también hemos dicho que
el conocimiento de la lengua espaniola forma parte
del grado de adaptacién a la cultura espafola, que,
a su vez, es un componente del requisito del sufi-
ciente grado de integracion en la sociedad espaiiola

que la interesada debe justificar, siendo asi que di-
cho conocimiento lingtiistico es un dato altamente
significativo del mentado requisito de integracion
social, si bien, por otra parte, aquel conocimiento
idiomatico es un factor que debe ser valorado en
cada caso en funcién de las circunstancias concu-
rrentes.

En el supuesto que ahora nos ocupa es posible afir-
mar el arraigo familiar de la demandante, cuyo
arraigo familiar, sin embargo, no llena por si mismo
el requisito legal del suficiente grado de integracion
en la sociedad espanola. Las razones aducidas por
la Administracion demandada para fundar su de-
cision estriban en el deficiente conocimiento de la
lengua y en el desconocimiento del sistema insti-
tucional espafiol por parte de la interesada, cuyas
circunstancias no se ven contrarrestadas por otro
tipo de relaciones econémicas, sociales o cultura-
les de la misma que denoten su integracién social
como ineludible presupuesto para la adquisicion
de la nacionalidad pretendida, por lo que hemos de
concluir que la actora no cumple las condiciones le-
gales necesarias para el éxito de su accién, debien-
do en este punto notarse que es preciso estar al re-
sultado de la segunda comparecencia de que se deja
constancia en el acta de 21 de mayo de 2003, que
se produjo con el exclusivo objeto de examinar el
grado de integracion social de la interesada tras ser
devuelto el expediente por la DGRN. En otro orden
de ideas, pareceria excesivo exigir un conocimien-
to pleno del sistema institucional espafiol para la
adquisicion de la nacionalidad, si bien no puede
obviarse que un razonable nivel de conocimiento
del mismo representa un indice mas del necesario
grado de integracion social como requisito para la
adquisicion de la nacionalidad.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.
Fecha: 13 de julio de 2006.
Recurso Contencioso-Administrativo: 341/2004.

Ponente: Don Francisco Diaz Fraile.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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Voz: Nacionalidad: buena conducta civica.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. La ausencia de antecedentes penales o policiales no
es elemento suficiente para entender justificada la buena

conducta civica.

“En el caso que ahora nos ocupa, la parte recurren-
te —natural de Ecuador- solicité la nacionalidad
espaniola el 30 de marzo de 2001; el 30 de septiem-
bre de 1999 habia contraido matrimonio con una
ciudadana espanola, siendo asi que era titular de
una TFRC desde el 17 de febrero de 2000, que habia
solicitado el 8 de noviembre de 1999. Un informe
policial de 2 de noviembre de 2001 sefhala que no
existe convivencia con su esposa, que el interesado
trabaja por cuenta propia en un negocio dedicado a
locutorio telefénico, dejando constancia del rendi-
miento neto a efectos del IRPF de los dos primeros
trimestres de 2001, y que fue detenido en dos oca-
siones: en Madrid el 13 de mayo de 1998 por apro-
piacién indebida, y en Palma de Mallorca el 26 de
julio de 2000 por danos y amenazas. En relacion
con esta ultima detencién el meritado informe in-
dica que hay «sentencia del Juzgado de Instruccion
n.2 8 de dicha ciudad, J. Faltas 827/00, de fecha 18
de enero de 2001, absolutoria y archivandose las
actuaciones».

La demanda rectora del actual proceso hace hinca-
pié en las circunstancias personales, familiares y
laborales del recurrente, alega que carece de antece-
dentes penales y que sélo fue detenido en Madrid,
cuyas actuaciones terminaron en sobreseimiento
provisional de la correspondiente causa penal, ne-
gando cualquier otra detencién o procedimiento
penal, y concretamente el que consta en el suso-
dicho informe policial relativo a la detencién en
Palma de Mallorca, respecto del que argumenta que
no obra documentacién alguna en el expediente, lo
que le genera —se dice— una absoluta indefension,
terminando por suplicar la anulacién de la resolu-
cion recurrida y el reconocimiento del derecho a la
adquisicion de la nacionalidad espafiola por resi-
dencia.
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(..) prescindiendo de otras consideraciones relati-
vas al grado de integraciéon social del demandante
o a la convivencia de este ultimo con su esposa,
que no afectan a la ratio decidendi de las resolu-
ciones puestas en tela de juicio, es de observar
que el interesado fue detenido en Madrid el 13 de
mayo de 1998 por apropiacién indebida, dando lu-
gar en el Juzgado de Instrucciéon n.2 10 de Madrid
a la incoacion de las correspondientes diligencias
previas, que fueron archivadas por auto de 20 de
agosto de 2002, que acordé el sobreseimiento pro-
visional al amparo del articulo 641.12 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y tras un informe policial
de 8 de julio de 2002 en el que se afirmaba que no
habia denuncia alguna de los establecimientos co-
merciales que figuraban en el atestado origen de las
actuaciones con la descripcion de la ropa referida
en dicho atestado, a lo que se anadia en meritado
informe que dichos centros no podian —dado el
tiempo transcurrido- aseverar que las prendas de
referencia hubieran sido sustraidas en sus comer-
cios. Por otro lado, es de notar que no responde a
la realidad la alegacion de la parte actora relativa
a la ausencia de documentacion en el expediente
en lo que hace a la detencién sufrida en Palma de
Mallorca. La demandante niega que esta dltima se
produjera y alega que aquella falta de documenta-
cion le genera una situacién de indefension, cuya
tesis no es compartida por la Sala. Al respecto es de
indicar que el antedatado informe policial de 2 de
noviembre de 2001 resefa en relacién con la con-
trovertida detencion de Palma de Mallorca los da-
tos necesarios para su identificacion, asi como los
del subsiguiente procedimiento de faltas que —se-
gun el repetido informe— termind en una senten-
cia absolutoria. No puede obviarse que el informe
policial de referencia es un documento publico sus-
crito por funcionario competente, siendo asi que el
mentado documento resefiaba los datos necesarios
para la identificacion del hecho de la detencién en
Palma de Mallorca que era negado por la actora, a
la que correspondia desvirtuar el meritado informe
en dicho extremo con la correspondiente prueba,
cuya prueba no ofrecia dificultad alguna pues se
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trataba de verificar los precisos datos ofrecidos en
el repetido informe policial. En lugar de proponer
la mentada prueba a que acabamos de aludir la ac-
tora solicité en la demanda que el recurso se fallara
sin recibir el pleito a prueba, desaprovechando la
oportunidad procesal para desacreditar el informe
policial de constante cita, que de este modo ha re-
sultado incélume como elemento de juicio a tener
en cuenta en la valoracién del supuesto litigioso.
Interesa hic et nunc subrayar que en casos como el
presente corresponde a la parte recurrente la car-
ga de demostrar la concurrencia del requisito de la
buena conducta civica, cuyo requisito no ha queda-
do probado en el supuesto que nos ocupa en fun-
cién de lo que precedentemente hemos expuesto,
y ello con abstraccién de aquel otro requisito de la
integracion social, de modo que el arraigo familiar
o laboral no basta para el éxito de la pretension ac-
tora si falta aquella exigencia de la buena conducta
civica, por lo que el recurso ha de decaer al no ser
de recibo tampoco el razonamiento expuesto en la
demanda en torno a la violacién de la presuncion
de inocencia, pues —aparte de otras posibles consi-
deraciones— no se trata de que la Administracion
demandada haya dado por probada la inexistencia
de conducta civica en el recurrente, sino de que no
se ha acreditado por este ultimo el cumplimiento
del requisito de la buena conducta civica.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 19 de julio de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1024/2004.

Ponente: Don Francisco Diaz Fraile.

Voz: Nacionalidad: buena conducta civica.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente. Ausencia de buena conducta civica: no se ha de-
mostrado el cumplimiento por la parte actora de deberes
tributarios o cargas sociales o, en su caso, la participaciéon

en cualquier tipo de actividades civico-sociales.

“(..) no basta para el éxito de la pretensién actora
con la ausencia de antecedentes penales o la cance-

lacién de los antecedentes policiales, pues, como vi-
mos mas arriba, lo que el articulo 22 del Cédigo Civil
exige es que el solicitante justifique positivamente
que su conducta es conforme a las normas de convi-
vencia civica, no sélo no infringiendo las prohibicio-
nes impuestas por el ordenamiento juridico penal o
administrativo, sino cumpliendo los deberes civicos
razonablemente exigibles segtin el estandar medio a
que alude la doctrina del Tribunal Supremo, sin que
la no existencia de antecedentes penales o policiales
sea elemento suficiente para entender justificada la
buena conducta civica, cual es el caso que nos ocupa.
En efecto, y prescindiendo de otras consideraciones
relativas al grado de integracién social del deman-
dante, que no afecta a la ratio decidendi de la resolu-
cion puesta en tela de juicio, es de observar que el in-
teresado fue detenido en numerosisimas ocasiones
en el lapso temporal que va desde el ano 1961 has-
ta 1986 por delitos de diferente naturaleza (hurto,
robo, allanamiento de morada, tenencia de drogas
para trafico, lesiones, resistencia y desobediencia,
falsificacién de documentos, etcétera), a lo que es de
afadir una requisitoria de 7 de noviembre de 2000
delJuzgado de Instruccién n.2 4 de Ceuta, si bien esta
altima es posterior a la data de la presentacion de la
solicitud de la nacionalidad espaiiola, siendo asi que
los meritados antecedentes configuran una linea de
comportamiento incompatible con el requisito de
la buena conducta civica. El escrito de demanda ar-
guye la lejania de los referidos antecedentes, si bien
hemos de advertir que aunque prescindiéramos de
los mismos la pretensioén actora no podria prospe-
rar. Interesa hic et nunc subrayar que en casos COmo
el presente corresponde a la parte recurrente la carga
de demostrar la concurrencia del requisito de la bue-
na conducta civica, cuyo requisito no ha quedado
probado en el supuesto que nos ocupa pues, amén
de todo lo anterior, no se ha demostrado el cumpli-
miento por la parte actora de deberes tributarios o
cargas sociales o, en su caso, la participacion en cual-
quier tipo de actividades civico-sociales, de tal suerte
que en tales circunstancias el actual recurso deviene
improsperable.”

DERECHO DE EXTRANJERIA
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Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de julio de 2006.

Ponente: Don José Luis Terrero Chacon.

Voz: Solicitud de nacionalidad.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por la recurren-
te quien ha acreditado su residencia legal, continuada e
inmediatamente anterior a su peticion. Los retrasos en la
solicitud de renovacién de los permisos de residencia no
pueden llevar a concluir que la recurrente no cumpliera

con el presupuesto de la residencia legal.

“En el supuesto de autos, de la certificaciéon expe-
dida por la Comisaria General de Extranjeria de la
Direccién General de la Policia del Ministerio del
Interior, incorporada al expediente administrati-
vo, se desprende que la recurrente solicit6 su pri-
mera tarjeta de estudiante con fecha 11 de diciem-
bre de 1989, tarjeta que fue concedida el 13 de di-
ciembre de 1989; y la ultima con fecha 20 de enero
de 2000, concedida el 18 de febrero de 2000 y con
validez hasta el 30 de octubre de 2000.

Consecuentemente, cuando la recurrente solicitdé
la nacionalidad espafiola —el 17 de mayo de
2000— venia residiendo en Espana desde hacia
mas de diez anos, reconociendo la Administracion
enlaresoluciéonrecurrida que, de conformidad con
el articulo 40 de la Ley 4/2000, de 11 de enero, de
derechos y libertades de los extranjeros en Espana,
aplicable ala solicitud de nacionalidad de la actora,
la tarjeta de estudiante debia configurarse como
una verdadera autorizacion de residencia.

Es cierto que la recurrente se retrasé en varias
ocasiones al solicitar la renovacién de sus tarje-
tas, pero las referidas interrupciones no son lo
suficientemente relevantes, en atencién a su cor-
ta duracién y al periodo total de residencia legal
de la actora en Espana, para llevarnos a concluir
que incumplié el requisito de la continuidad en
la residencia a los efectos de la adquisicién de la
nacionalidad espaiola, sobre todo teniendo en
cuenta el criterio reiteradamente sostenido por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en supues-
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tos similares al enjuiciado (SSTS de 22 de febrero
de 2003 y 25 de enero y 4 de octubre de 2005, entre
otras).

Ademas, el articulo 59.4 del Real Decreto 155/1996,
de 2 febrero, que aprobd el Reglamento de eje-
cucion de la Ley Organica 7/1985, de Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espana, establecia
que, sin perjuicio de las sanciones que procedie-
ran, podria renovarse el permiso de residencia
siempre que se solicitara la renovaciéon durante
los tres meses posteriores a la fecha de su expira-
cién y se cumplieran el resto de los requisitos exi-
gidos, y que, concedida la renovacion, ésta surtiria
efectos desde la fecha de caducidad del permiso
anterior. Consecuentemente, de los periodos de
interrupcion de la residencia denunciados por la
Administracion posteriores a la entrada en vigor
del Real Decreto 155/1996, s6lo puede tenerse en
cuenta el mes de febrero de 1997. Al referido mes
deben unirse los cuatro meses del 25 de junio de
1991 al 7 de octubre de 1991 —con el mes de agosto
por medio—, un mes por cada una de las sucesivas
renovaciones hasta la del ano 1995, y dos meses
por la renovacion de la tarjeta que expiraba en el
ano 1995.

En definitiva, el tiempo en que la recurrente no
mantuvo la continuidad en la residencia por re-
trasos en las solicitudes de las renovaciones de sus
tarjetas de estudiante no superé los seis meses en
un periodo total de mas de diez afios, interrupcion
insuficiente para considerar incumplido el requi-
sito de la residencia legal, continuada e inmedia-
tamente anterior a la peticién de nacionalidad,
como hemos expresado anteriormente.

Y como quiera que la Administracién no cuestio-
na la buena conducta civica o la integracion de la
recurrente en la sociedad espaiiola, presupuestos,
por lo demads, sobradamente acreditados en autos,
y deniega la nacionalidad exclusivamente por la
no acreditacién de la continuidad en la residencia
legal, procede la anulacién de la resolucion recu-
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rrida y el reconociendo del derecho de la recurren-
te ala adquisicién de la nacionalidad espanola.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de julio de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1278/2003.

Ponente: Don José Luis Terrero Chacon.

Voz: Solicitud de nacionalidad espafola: falta de integra-
cion en la sociedad espanola.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la recu-
rrente quien no ha aportado pruebas que acrediten una
conducta y actividad reveladora de su integracién en nues-
tra sociedad, no bastando con alegar su tiempo de residen-
cia en Espafa o que se encuentra casada con un ciudadano

espanol y tiene hijos espanoles.

“Como hemos expresado en los antecedentes de
hecho de la sentencia, la resolucién recurrida de-
niega a la recurrente la nacionalidad espafola por
no haber justificado suficiente grado de integracion
en nuestra sociedad, ya que, segtin la comparencia
ante la Juez Encargada del Registro, no sabe leer ni
escribir en castellano, aunque lo entiende y habla,
no conoce ninguna costumbre espafola y manifies-
ta que quiere el carné para irse a Holanda, y segin
otros informes oficiales habla deficientemente el
castellano.

Pues bien, conviene recordar, como hemos puesto
de manifiesto, entre otras, en nuestra Sentencia de
11 de octubre de 2005, que el ordenamiento juridico
espafiol condiciona la adquisicién de la naciona-
lidad por residencia, a que dicha residencia vaya
acompanada de una integracién en la sociedad es-
panola (articulo 22.4 del Cédigo Civil) y, por ende,
en su estilo de vida, costumbres y valores, pues
aquel que pretenda adquirir la nacionalidad espa-
fola ha de reunir unos requisitos distintos, entre
ellos de adaptacion a nuestra sociedad, de aquellos
otros que tan solo pretendan residir en nuestro te-
rritorio.

La nacionalidad espanola concede un estatus y
unos derechos superiores que los derivados de la
mera residencia legal en Espaiia, y por ello también
se establece en nuestro ordenamiento la exigencia
de un grado de adaptacion superior para los peti-
cionarios de nacionalidad que el exigible a los ex-
tranjeros residentes, en cuanto pretenden su total
equiparacion, politica y juridica, a los ciudadanos
espanioles, lo cual seria incongruente con una resi-
dencia que, con independencia de su duracién, se
desarrollase al margen de la forma de vida, costum-
bres y valores que conforman nuestra sociedad.

Es por ello que la mera residencia en Espana duran-
te un largo periodo de tiempo tan solo justifica el
cumplimiento de uno de los requisitos legalmente
exigidos para acceder a la nacionalidad espanola
-residencia legal y continuada- pero resulta, por
si misma, insuficiente si no va acompanada de una
integracion real y efectiva en las costumbres y la
forma de vida espanola.

La integracion social, a los efectos de la adquisicion
de la nacionalidad, implica la armonizacién del ré-
gimen de vida del solicitante con los principios y
valores sociales, que en gran parte tienen su reflejo
constitucional, su grado de implicacién en las rela-
ciones econdémicas, sociales y culturales, asi como
su arraigo familiar, todo lo cual ha de justificarse
por el interesado, o desprenderse de las actuaciones
reflejadas en el expediente administrativo. Sin ol-
vidar que el conocimiento de nuestro idioma cons-
tituye un medio fundamental de comunicacién e
integracion social, revelador del intento de adap-
tacion a nuestra sociedad, considerado, ademas,
como una obligacion para todos los espafioles por
el articulo 3.1 de la Constitucion Espanola.

En el supuesto enjuiciado, de la documental incor-
porada al expediente administrativo se desprende
que la recurrente «habla deficientemente el caste-
llano» (informe del Centro Superior de Informacién
de la Defensa obrante el folio n.2 6 del expedien-
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te), se expresa deficientemente en castellano, no
sabe leer y escribir y se encuentra arraigada a las
costumbres de su origen (informe de la Seccién
de Extranjeria y Documentacion de la Comisaria
Provincial de Melilla, obrante en folios 7 y siguien-
tes del expediente). Ademads, en la segunda compa-
recencia ante la Juez Encargada del Registro Civil de
Melilla, la recurrente manifesté que queria «el car-
né» para irse a Holanda y que no conocia «ninguna
costumbre espanola» (s6lo costumbres musulma-
nas como ir a rezar o ir a la mezquita).

Por otra parte, la recurrente no ha aportado a lo lar-
go del expediente administrativo, y posteriormen-
te en sede jurisdiccional, pruebas que acrediten
una conducta y actividad reveladora de su integra-
cién en nuestra sociedad, tal y como le incumbia,
no bastando con alegar su tiempo de residencia en
Espana o que se encuentra casada con un ciudada-
no espanol y tiene hijos espanoles.

Las expresadas consideraciones nos llevan al con-
vencimiento de que la recurrente no se encuentra
suficientemente integrada en la sociedad espanola,
a los efectos de la obtencién de nuestra nacionali-
dad, no obstando a la anterior conclusion el con-
tenido de su primera comparecencia ante la Juez
Encargada del Registro Civil de Melilla, pues basta
con analizar el acta de dicha comparecencia para
comprobar que se utilizé un impreso estereotipa-
do en uno de tantos expedientes de concesion de
nacionalidad tramitados en dicho Registro y que,
posteriormente, a la vista de los informes policiales
y de la solicitud de una nueva comparecencia, es-
pecificamente destinada para acreditar el extremo
referido al grado de integraciéon en la sociedad espa-
fola y dominio de nuestro idioma de la recurrente,
el referido contenido fue matizado y completado
con mayores precisiones, de las que se desprende
la falta de integracion de la recurrente en nuestra
sociedad.”
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REGIMEN COMUNITARIO

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 18 de julio de 2006.

Cuestion prejudicial: C-50/05.

Ponente: Sr. Puissochet.

Voz: Seguridad social: prestaciones por enfermedad y ma-
ternidad. Calculo de cotizaciones.

Resumen: El Reglamento (CEE) 1408/1971, no se opone a
que, para la determinacion de la base de las cotizaciones
al seguro de enfermedad aplicadas en el Estado miembro
de residencia del titular de pensiones abonadas por insti-
tuciones de ese Estado miembro competente para otorgar
prestaciones en virtud del articulo 27 de dicho Reglamento,
se incluyan en dicha base, ademads de las pensiones percibi-
das en el Estado miembro de residencia, las abonadas por
instituciones de otro Estado miembro, siempre y cuando
las referidas cotizaciones no superen el importe de las pen-

siones otorgadas en el Estado miembro de residencia.

“La Sra. Nikula, jubilada residente en Kemi
(Finlandia), percibié durante el afio 2000, en con-
cepto de pensiones de jubilacion, diversas presta-
ciones de instituciones de dos Estados miembros:
el Reino de Suecia, donde trabajé durante varios
anos, y la Republica de Finlandia, Estado en el que
reside.

En el marcodelatributacion correspondiente al afio
2000, la Sra. Nikula fue declarada en Finlandia su-
jeto pasivo por obligacién personal. Las pensiones
que percibi6 de instituciones suecas se incluyeron
en su renta imponible, con arreglo a los articulos 18,
apartado 1, y 25, apartado 3, letra d), del Convenio
(26/1997) celebrado entre los paises miembros del
Consejo Nordico con el fin de evitar la doble impo-
sicién en materia de impuestos sobre la renta e im-
puestos sobre el patrimonio.
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La Sra. Nikula solicité una modificacién de su tri-
butacién a fin de que las pensiones percibidas de
instituciones suecas no se tuvieran en cuenta en
la renta imponible que sirve de referencia para el
cdlculo de sus cotizaciones al seguro de enferme-
dad. Mediante resolucién de 11 de septiembre de
2002, la Inspeccion tributaria de Laponia denegé su
solicitud.

La Sra. Nikula apelé esta resoluciéon ante el
Rovaniemen hallinto-oikeus (Tribunal administra-
tivo de Rovaniemi). Este desestimé el recurso de la
Sra. Nikula mediante resolucion de 12 de diciembre
de 2003.

La Sra. Nikula solicit6 la autorizacion para recurrir
la resolucion del Rovaniemen hallinto-oikeus y en
dicho recurso, interpuesto ante el Korkein hallinto-
oikeus, solicito la anulacion de la referida resolu-
cién y que las pensiones que percibe de institucio-
nes suecas no se tuvieran en cuenta en el cdlculo de
la renta imponible que sirve de base para calcular
sus cotizaciones al seguro de enfermedad.

En estas circunstancias, el Korkein hallinto-oikeus
decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudi-
cial:

«;Debe interpretarse el articulo 33, apartado 1, del
Reglamento n.21408/1971 (...) en el sentido de que
no es conforme a dicho articulo un régimen segin
el cual para la determinacién de las cotizaciones al
seguro de enfermedad se utiliza como base en el
Estado miembro donde reside la persona jubilada,
ademas de las pensiones recibidas en el Estado de
residencia, las pensiones recibidas de otro Estado
miembro, con la condicién, sin embargo, de que
las cotizaciones al seguro de enfermedad no su-
peren la cantidad que en concepto de pension se
percibe en el Estado de residencia, en una situacion
en la cual, segin el articulo 27 del Reglamento, la
persona jubilada Unicamente tiene derecho a re-
cibir prestaciones de enfermedad y maternidad

de la institucion del Estado de residencia y a cargo
de ésta?».

().

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Sala Tercera) declara:

1) El articulo 33, apartado 1, del Reglamento (CEE)
n.21408/1971 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relativo a la aplicacion de los regimenes de segu-
ridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a
los trabajadores por cuenta propia y a los miem-
bros de sus familias que se desplazan dentro de la
Comunidad, en su versién modificada y actualizada
por el Reglamento (CE) n.2 118/1997 del Consejo, de 2
de diciembre de 1996, no se opone a que, para la de-
terminacion de la base de las cotizaciones al seguro
de enfermedad aplicadas en el Estado miembro de
residencia del titular de pensiones abonadas por
instituciones de este Estado miembro competen-
te para otorgar prestaciones en virtud del articulo
27 de dicho Reglamento, se incluyan en dicha base,
ademas de las pensiones percibidas en el Estado
miembro de residencia, las abonadas por institu-
ciones de otro Estado miembro, siempre y cuando
las referidas cotizaciones no superen el importe de
las pensiones otorgadas en el Estado miembro de
residencia.

2) No obstante, el articulo 39 de la CE se opone a que
se tenga en cuenta el importe de las pensiones per-
cibidas de instituciones de otro Estado miembro
si ya se abonaron cotizaciones en este otro Estado
miembro sobre los ingresos procedentes del traba-
jo obtenidos en este Estado. Corresponde a los in-
teresados determinar la existencia de dichos pagos
anteriores de cotizaciones.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 18 de julio de 2006.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

Cuestion prejudicial: C-406/04.

Ponente: Sr. Lapuerta.

Voz: Libre circulacién y residencia en la Union Europea:
prestaciones por desempleo.

Resument: La libertad de circulacién y residencia que se re-
conoce a todo ciudadano de la Unién no se opone a que
un desempleado de mads de 50 anos de edad, exento de la
obligacién de acreditar su disponibilidad en el mercado
laboral, se le imponga, como requisito para conservar su
derecho a una prestacién por desempleo, una clausula de

residencia como la aplicada en el asunto principal.

“El Sr. De Cuyper, nacional belga nacido en 1942, tra-
bajo por cuenta ajena en Bélgica. El 19 de marzo de
1997 se le reconoci6 el derecho a prestaciones por
desempleo.

El 1 de abril de 1998, en virtud de la normativa na-
cional aplicable en aquel momento, obtuvo la dis-
pensa de la obligaciéon de someterse a los procedi-
mientos municipales de control, obligacién que el
Real Decreto de 25 de noviembre de 1991 imponia
con caracter general a las personas en situacién de
desempleo.

El 9 de diciembre de 1999, present6 ante el organis-
mo que le abonaba las prestaciones por desempleo
una declaracion en la que afirmaba que «vivia solo»
y habitaba efectivamente en Bélgica.

Durante el mes de abril de 2000, los servicios del
ONEM practicaron una inspeccién de rutina con el
fin de comprobar la exactitud de las declaraciones
del interesado. Con ocasién de tal inspeccion, el Sr.
De Cuyper reconocié que desde enero de 1999 no
residia de manera efectiva en Bélgica, sino que vivia
en Francia. Precis6 que regresaba a Bélgica aproxi-
madamente una vez al trimestre, que conservaba
una habitacién amueblada en un municipio belga y
que no habia comunicado este cambio de domicilio
al organismo que le abonaba las prestaciones por
desempleo.
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Basdandose en la referida inspeccién, el ONEM no-
tificé al Sr. De Cuyper el 25 de octubre de 2000 una
resolucion en virtud de la cual se le retiraba el dere-
cho a prestaciones por desempleo con efectos des-
de el 1 de enero de 1999, debido a que, a partir de
dicha fecha, habia dejado de cumplir el requisito de
residir de manera efectiva en Bélgica previsto en el
articulo 66 del Real Decreto de 25 de noviembre de
1991. En esa misma resolucion el ONEM reclamaba
al interesado la devolucién de las prestaciones abo-
nadas desde aquella fecha, a saber, el equivalente
en francos belgas de 12.452,78 euros.

El Sr. De Cuyper impugné dicha resolucion ante el
organo jurisdiccional nacional.

En tales circunstancias, el tribunal du travail de
Bruxelles decidi6 suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cues-
tién prejudicial:

«;Constituye un obstdculo a la libertad de circula-
cion y de residencia, reconocida a todo ciudadano
europeo en los articulos 17 (CE) y 18 (CE), la obliga-
cion de residir de manera efectiva en Bélgica, a la
que el articulo 66 del Real Decreto de 25 de noviem-
bre de 1991 sobre la normativa del desempleo supe-
dita la concesion de las prestaciones, aplicada a un
desempleado de mas de 50 afios de edad que haya
obtenido, con arreglo al articulo 89 de dicho Real
Decreto, una dispensa de la obligacién de control
que supone la exoneracion del requisito de perma-
necer disponible en el mercado laboral?

(Cumple dicha obligacion de residencia en el terri-
torio nacional del Estado competente para la conce-
sién de las prestaciones por desempleo, justificada
en Derecho interno por las necesidades del control
del cumplimiento de los requisitos legales de in-
demnizacién de los desempleados, la exigencia de
proporcionalidad a la que debe responder la per-
secucion de dicho objetivo de interés general, por
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cuanto constituye una limitacién a la libertad de
circulacién y de residencia reconocida a todo ciu-
dadano europeo en los articulos 17 (CE) y 18 (CE)?

¢No tiene por efecto dicha obligacién de residencia
establecer una discriminacién entre los ciudadanos
europeos nacionales del Estado miembro compe-
tente para garantizar la concesion de las prestacio-
nes por desempleo, al reconocer dicho derecho a los
que no hacen uso de su derecho de libre circulacion
y residencia reconocidos en los articulos 17 (CE) y
18 (CE), al mismo tiempo que lo deniega a los que
pretenden ejercerlo, por el efecto disuasorio que di-
cha restriccién entrafna?»

(-)-

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara:

La libertad de circulacion y de residencia que el
articulo 18 de la CE reconoce a todo ciudadano de
la Unién no se opone a que a un desempleado de
mas de 50 anos de edad, exento de la obligacion de
acreditar su disponibilidad en el mercado laboral,
se le imponga, como requisito para conservar su
derecho a una prestacion por desempleo, una clau-
sula de residencia como la aplicada en el asunto
principal.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 19 de julio de 2006.

Cuestion prejudicial: C-506/04.

Ponente: Sr. Lenaerts.

Voz: Ejercicio permanente de la profesion de abogado en
Estado distinto de aquel en que se ha obtenido el titulo.
Resumen: La inscripcion de un abogado ante la autoridad
competente de un Estado miembro distinto de aquel en el
que se haya obtenido su titulo, solicitada para ejercer en

éste con su titulo profesional de origen, no puede supedi-

tarse a un control previo de su nivel de conocimiento de las

lenguas del Estado miembro de acogida.

“El Sr.Wilson, de nacionalidad britanica, es Barrister.
Es miembro del Colegio de abogados de Inglaterra y
del Pais de Gales desde 1975. Ejerce la profesion de
abogado en Luxemburgo desde 1994.

Con fecha 29 de abril de 2003, la Junta del Colegio
de abogados cit6 al Sr. Wilson para el examen oral
previsto en el articulo 3, apartado 2, de la Ley de 13
de noviembre de 2002.

El Sr. Wilson compareci6 al examen el 7 de mayo de
2003, asistido por un abogado luxemburgués, pero
la Junta del Colegio de abogados rechazd la presen-
cia de este dltimo.

Mediante correo certificado de 14 de mayo de 2003,
la Junta del Colegio de abogados comunicé al Sr.
Wilson su decision de denegar la inscripcion de éste
en la lista IV de abogados ejercientes con su titulo
profesional de origen. En la motivacion de dicha de-
cision figuraba lo siguiente:

«Al ser informado por la Junta del Colegio de aboga-
dos de que ésta no admitia la presencia de un abo-
gado, no prevista por la Ley, Vd. se neg6 a someterse
al examen oral sin la asistencia de Maitre (..). Por
ese motivo, esta Junta no ha podido comprobar que
Vd. dispone de los conocimientos lingtiisticos exi-
gidos por el articulo 6, apartado 1, letra d), de la Ley
de 10 de agosto de 1991 (...)».

En ese mismo escrito, la Junta del Colegio de abo-
gados informoé al Sr. Wilson de que, «con arreglo
al articulo 26, apartado 7, de la Ley de 10 de agosto
de 1991, la presente decision es recurrible ante el
Consejo disciplinario y administrativo (apartado
de correos 575, L-1025 Luxemburgo) en el plazo de
cuarenta dias desde el envio de la presente».

Mediante escrito de 28 de julio de 2003, el Sr.
Wilson interpuso ante el tribunal administratif de
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Luxembourg un recurso de anulacién contra esta
decision denegatoria.

Mediante resolucion de 13 de mayo de 2004, dicho
tribunal decliné su competencia para conocer del
recurso.

El Sr. Wilson interpuso contra dicha resolucién un
recurso, recibido en la secretaria de la Cour admi-
nistrative el 22 de junio de 2004.

El drgano jurisdiccional remitente expone que la
cuestion de si el procedimiento de recursos estable-
cido por la normativa luxemburguesa es conforme
con la Directiva 98/5 repercute directamente en la
de si la jurisdicciéon contencioso-administrativa es
competente para conocer del litigio principal. En
cuanto al fondo, el érgano jurisdiccional nacional
se cuestiona la compatibilidad con el Derecho co-
munitario de las disposiciones luxemburguesas
que establecen un control de los conocimientos
linglisticos de los abogados europeos que deseen
ejercer en Luxemburgo.

En estas circunstancias, la Cour administrative
decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales si-
guientes:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 9 de la Directiva
98/5 (...) en el sentido de que no permite un proce-
dimiento de recurso como el que establece la Ley de
10 de agosto de 1991, en su version modificada por
la Ley de 13 de noviembre de 2002?

2) ;Puede considerarse, en particular, que érganos
como el Consejo disciplinario y administrativo y el
Consejo disciplinario y administrativo de apelacion
constituyen 6rganos competentes para conocer de
los ‘recursos jurisdiccionales internos’ previstos en
el articulo 9 de la Directiva 98/5 y que este articulo
debe interpretarse en el sentido de que no permite
que sea necesario interponer un recurso ante uno
o varios 6rganos de ese tipo antes de interponerlo
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ante un ‘juzgado o tribunal a efectos de dicho ar-
ticulo, para que éste pueda pronunciarse sobre una
cuestion juridica?

3) ;Pueden las autoridades competentes de un
Estado miembro someter al requisito del dominio
de las lenguas de dicho Estado miembro el derecho
de un abogado de otro Estado miembro a ejercer
permanentemente la profesién de abogado con su
titulo profesional de origen en los ambitos especifi-
cados en el articulo 5 de la Directiva 98/5?

4) iPueden, en particular, supeditar el ejercicio de la
profesion al requisito de que el abogado supere un
examen oral de idiomas en las tres lenguas principa-
les del Estado miembro de acogida (o0 en mas de una
de éstas) a efectos de que las autoridades competen-
tes puedan comprobar si el abogado domina todas
ellas y, en el supuesto de respuesta afirmativa, cudles
son, en su caso, las garantias procesales exigidas?».

().

Envirtud de todolo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara:

1) El articulo 9 del la Directiva 98/5/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero
de 1998, destinada a facilitar el ejercicio permanen-
te dela profesion de abogado en un Estado miembro
distinto de aquel en el que se haya obtenido el titu-
lo, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a un procedimiento de recursos en cuyo marco la
decision de denegacion de la inscripciéon contem-
plada en el articulo 3 de dicha Directiva debe ser
impugnada, en primera instancia, ante un érgano
integrado exclusivamente por abogados ejercientes
con el titulo profesional del Estado de acogida y, en
apelacién, ante un 6rgano integrado mayoritaria-
mente por tales abogados, mientras que el recurso
de casacién ante el supremo 6rgano jurisdiccional
de dicho Estado miembro permite inicamente un
control jurisdiccional del fundamento juridico y no
de la relacion factica.
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2) El articulo 3 de la Directiva 98/5 debe interpretar-
se en el sentido de que la inscripciéon de un abogado
ante la autoridad competente de un Estado miem-
bro distinto de aquel en el que haya obtenido su
titulo, solicitada para ejercer en éste con su titulo
profesional de origen, no puede supeditarse a un
control previo de su nivel de conocimiento de las
lenguas del Estado miembro de acogida.”

CONSTITUCIONAL

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional.

Fecha: 3 de julio de 2006.

Recurso de Amparo: 4168/2003.

Ponente: Don Roberto Garcia-Calvo y Montiel.

Voz: Habeas corpus: interceptacion de patera.

Resumen: El Tribunal otorga el amparo solicitado. Solicitud
dehabeas corpus tras interceptacion de patera. Vulneracion

del derecho a la libertad personal.

“Se impugna en este proceso el Auto de 12 de junio
de 2003 del Juzgado de Instrucciéon n.2 1de Puerto del
Rosario, que inadmitié a tramite la peticién de ha-
beas corpus deducida por don Makan K., inadmision
de plano que argumenté el 6rgano judicial en que la
legislacion de extranjeria permitia la detencion del
mismo, detencién que habia sido llevada a cabo, en
opinién del Juez, por autoridad competente.

(-)-

En el presente caso, sustancialmente andlogo al
resuelto en la STC 169/2006, de 5 de junio y a cu-
yos fundamentos juridicos nos remitimos, proce-
de, por las mismas razones expuestas en la citada
sentencia, la estimacion del amparo solicitado, ya
que del analisis de las actuaciones no puede razo-
nablemente deducirse que en el momento en el

que se dicté el Auto ahora impugnado de 12 de ju-
nio de 2003 mediante el cual se inadmitié de plano
el hdbeas corpus solicitado por el recurrente, éste
estuviera ya efectivamente a disposicién judicial.
Determinante en este sentido es el propio tenor del
Auto impugnado, que inadmite la solicitud por ra-
zones de fondo atinentes a la legalidad de la deten-
cién gubernativa, pero no porque se tratara de una
detencién judicial.

Como advertiamos en la citada STC 169/2006, lo
trascendente no es que la audiencia del recurrente
y el control judicial de su situacién de privacion de
libertad como consecuencia de la aplicacion de la
legislacion de extranjeria, tuvieran lugar el mismo
dia 12 de junio, sino que a partir de la vista de las
actuaciones y muy significativamente del tenor del
Auto impugnado, no puede afirmarse que el deman-
dante estuviera efectivamente a disposicion judicial
con anterioridad al momento en el que se inadmitié
de plano y por motivos de fondo el procedimiento
de habeas corpus. Por ello, constatada la diferencia
sustancial con el supuesto de la STC 303/2005 alega-
da por el Ministerio Fiscal, y, conforme a la doctri-
na de este Tribunal sobre el habeas corpus, no cabe
entender ajustada a la misma en el presente caso la
inadmision de plano del procedimiento.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional.

Fecha: 11 de septiembre de 2006.

Recurso de Amparo: 332/2003.

Ponente: Don Pablo Pérez Tremps.

Voz: Suspension de la orden de expulsion. Alegada vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva: inadmisién
del recurso de amparo por no haber agotado los recursos
en la via judicial contencioso-administrativa previa me-
diante suplica.

Resument: El Tribunal inadmite el recurso de amparo pre-

sentado por don Abdesslam.

“El recurso tiene su origen en los siguientes ante-
cedentes:
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a) El recurrente interpuso recurso contencioso-
administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias contra el Decreto de la Subdelegacion del
Gobierno de las Palmas de 16 de diciembre de 2002
por el que se acordaba su expulsién del territorio
nacional, dando lugar al procedimiento ordinario
n.2 1735-2002. En dicho recurso se solicité la medi-
da cautelar provisionalisima de suspension de la
orden de expulsion hasta que se resolviera sobre
la medida cautelar ordinaria, que también se soli-
citaba, con el fin de no frustrar la posibilidad de la
tutela cautelar.

b) La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, sede de las Palmas de Gran Canaria, por
Auto de 18 de diciembre de 2002, acordé no acce-
der a la suspension provisional y urgente de la
resoluciéon impugnada y continuar la tramitacion
ordinaria de la medida cautelar solicitada. A esos
efectos se argumenta que si bien la suspensioén de
la expulsion se solicita por haber nacido el recu-
rrente en Sidi Ifni cuando era provincia espanola,
haber pertenecido al Frente Polisario y ser de nacio-
nalidad saharaui, sin embargo, no hay razones de
especial urgencia para acordar una suspensioén pro-
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visionalisima inaudita parte, toda vez que, por un
lado, aun siendo expulsado puede tener acceso a la
tutela cautelar a través de la continuacién del pro-
cedimiento mediante los representantes que tiene
designados y, por otro, no han quedado siquiera in-
diciariamente acreditadas las alegaciones referidas
a su pertenencia al Frente Polisario ni los perjuicios
que le causa su devolucién a Marruecos, no pudien-
do tampoco considerarse la existencia de arraigo
en Espana, al no pertenecer el territorio saharaui al
Estado espanol. El Auto fue notificado por la oficina
judicial a la representacién del recurrente el 18 de
diciembre de 2002 haciendo constar expresamente
que la resolucién no era firme, «[pJudiendo solici-
tar del Magistrado Ponente la suplica en el plazo de
cinco dias».

El recurrente aduce en la demanda de amparo que
se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efec-
tiva (articulo 24.1 de la CE), en su vertiente de dere-
cho a la tutela cautelar, en tanto que la resolucion
impugnada ha denegado la suspensiéon provisio-
nalisima sin valorar las razones de urgencia concu-
rrentes que impedian un pronunciamiento judicial
efectivo respecto de la solicitud de suspension cau-
telar”







Sentencia de la Sala Tercera

del Tribunal Supremo
M#Luts TRINIDAD GARCIA de 26 de septiembre de 2006.
Oniversidad de Almerta T Tratado General de Cooperacidn y

(mluisa.trinidad@ual.es)

Amistad entre la Repablica Oriental
de Uruguay y el Reino de Espahia,
firmado el 23 de julio de 1992%

El 26 de septiembre de 2006, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, dicta sentencia por la que
se fija la siguiente doctrina legal: “Sin perjuicio de las facilidades que han de otorgarseles, de-
rivadas de lo dispuesto en el articulo 14 del Tratado General de Cooperacién y Amistad entre la
Republica Oriental de Uruguay y el Reino de Espana, firmado el 23 de julio de 1992, los naciona-
les de Uruguay, ni quedan equiparados a los ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea en lo que hace al régimen juridico que regula los derechos de residencia y trabajo en
Espafa, ni dejan de estar sujetos al régimen establecido en la Ley Orgdanica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social, y en sus
normas reglamentarias de desarrollo, siéndoles de aplicacidn, por ende, la norma contenida en
el articulo 38.1 de dicha Ley, segtin la cual: para concesién inicial de la autorizacién de trabajo,
en el caso de trabajadores por cuenta ajena, se tendra en cuenta la situaciéon nacional de em-
pleo”. (BOE 13 noviembre de 2006).

La importancia de esta doctrina radica en la diferente interpretacion que, al respecto, habia
establecido, entre otras, la sentencia del mismo tribunal el 10 de octubre de 2002'. No obstante,
hay que precisar —como indica la propia sentencia de 2006—, que su razonamiento tiene lugar
sobre la vigencia del articulo 8 del Tratado de Reconocimiento, Paz y Amistad celebrado entre
Espana y la Republica Oriental de Uruguay el 19 de julio de 1870, sobre la que se entiende no
entro la sentencia de 2002.

La duda se suscita por la firma en 1992 de un nuevo tratado denominado Tratado General de

Cooperacién y Amistad. E1 Alto Tribunal considera derogado el articulo 8%, por “incompatibili-
dad” con lo previsto en el nuevo articulo 14.

(*) Vid. web de extranjeria www.intermigra.info/extranjeria y BOE n.2 271 de 13 de noviembre de 2006.

(1) RAJ n.2 8748. Véase mi comentario “Incidencia del Tratado concertado entre Espana y Uruguay en el siglo xix sobre los
flujos migratorios del siglo xx1”, REDMEX, 2, marzo, 2003, pp. 231-247.

(2) El texto lo hemos obtenido gracias a la gentileza de la Profesora Vivien MATTEO TERRA de la Universidad de Uruguay
que lo localiz6 en: E. ARMAND UGON, J.C. CERDEIRAS ALONSO, L. ARCOS FERRAND y C. GOLDARACENA: R.O.U. Compilacion
de leyes y decretos 1825-1930, tomo VIII 1869-1872.
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El articulo 8 dice que:

“Los subditos espanoles en la Republica Oriental del Uruguay y los ciudadanos de la Republica en
Espaiia, podrdn ejercer libremente sus oficios y profesiones, poseer, comprar y vender por mayor
y menor toda especie de bienes y propiedades, muebles e inmuebles, extraer del pais sus valores
integramente, disponer de ellos en vida o por muerte y suceder en los mismos por testamento o ab
intestato, todo con arreglo a las leyes del pais, en los mismos términos y bajo iguales condiciones y
adeudos que usan o usaren los de la nacién mas favorecida.”

Por su parte, el articulo 14 del tratado de 1992 afirma que:

“Con sujecién a su legislacion y de conformidad con el derecho internacional, cada Parte otorgara a
los nacionales de la otra facilidades para la realizacion de actividades lucrativas, laborales o profe-
sionales, por cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado de residencia
o de trabajo necesarias para el ejercicio de dichas actividades. La expedicién 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
criterio de reciprocidad.”

Por ultimo, tengamos en cuenta que el articulo 18 de este mismo texto convencional dice en sus
disposiciones finales que:

“Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el presente Tratado, las Partes acuerdan que, en
lo que no fuere incompatible con el mismo, se mantienen plenamente vigentes los convenios cele-
brados con anterioridad.”

La clave para llegar a la doctrina legal que se fija en la sentencia que analizamos se encuentra
en que el TS entiende incompatible el alcance del articulo 8 del tratado de 1870 con el tenor del
actual articulo 14 y, en consecuencia, aquél queda derogado y éste se interpreta en el sentido de
someter a los uruguayos al régimen general de extranjeria y el unico privilegio se tendra que
derivar de las “facilidades” que la Administracion determine o conceda.

A continuacién haremos un breve repaso por los antecedentes jurisprudenciales al respecto
para ver a qué conclusion podemos llegar sobre la doctrina legal ahora establecida.

A) Sobre el derecho de contenido propio y la cldusula de la nacion mas favorecida.

Cuando en 2002 el Supremo se pronuncio sobre el alcance del articulo 8 tantas veces menciona-
do, el Ponente de la Sala, Excmo. Sr. D. Antonio Marti Garcia, entendié que consagra un derecho
propio para trabajar en Espana de igual manera que una “consolidada doctrina jurisprudencial”
(las STS de 7 de julio de 1990, 15 y 19 de noviembre de 1990 y 12 de noviembre de 1991), lo habia
establecido del tenor del articulo 7 de los Convenios de doble nacionalidad suscritos entre Es-
pana y Chile el 24 de mayo de 1958 y entre Espana y Pert el 16 de mayo de 1959, que se redacta
de manera idéntica. Asimismo, se refuerza la interpretacién porque no se hace una remisiéon
abstracta a la normativa espanola —como ocurre con los Convenios con Bolivia, Costa Rica, Re-
publica Dominicana, Argentina, Ecuador..—, sino que hay una remisién especifica del contenido
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propio, que permite entender que nos encontramos ante un derecho de ejercicio de la profesion
exactamente igual en los tres casos.

Sin embargo, lo cierto es que esa linea jurisprudencial de interpretaciéon de los Convenios con
Chile y Pert no es tnica. En este punto concreto?, el Tribunal Supremo nos ha deparado inter-
pretaciones dispares segin que la Seccion de la Sala 3 fuera la nimero 6 o la nimero 7. Para los
integrantes de aquélla, la lectura del articulo 7 debia hacerse segin una remision a lo dispuesto
en la legislacion interna de extranjeria, con lo que no se reconoce la existencia de un derecho
a obtener el permiso de trabajo que no se contemple en dicha legislacion (STS de 16 de febrero
de 1991)%

Dada esta disparidad de criterio doctrinal, acudimos a otros referentes legislativos para inten-
tar refrendar el criterio mas favorable. En este sentido, estudiamos el Protocolo de modificacion
del Convenio de doble nacionalidad con Ecuador?, en el que también se encuentra un articulo
7 con idéntico tenor al de Chile y Peru. El resultado fue comprobar que se habia producido una
modificacion sustancial en la redaccidn del precepto. Ahora se explicita en su texto que la su-
jecion a la legislacion interna comporta la previa obtencion de los permisos de residencia o de
trabajo necesarios otorgandose, entonces, facilidades para la realizacion de actividades lucrati-
vas, laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales
del Estado de residencia.

El diferente alcance nos permitia mantener una interpretaciéon favorable al derecho propio en
la redaccion original, junto al hecho de que esas prerrogativas especificas no se encuentran en
ninguno de los otros convenios de doble nacionalidad.

Dicho lo anterior, éramos y somos conscientes de que la salvedad final —“el ejercicio de estos
derechos queda sometido a la legislacion del pais en que tales derechos se ejercitan”-, puede
introducir la duda razonable de si, en definitiva, para dicho ejercicio hay que estar alo dispuesto
en la Ley de Extranjeria y, por tanto, someterse a las mismas condiciones previstas en el régi-
men general, o se trata de una mencion en la que el ejercicio del derecho se somete, como es
légico, a la misma legislacion que corresponda al ejercicio por parte de los espafioles. En conse-
cuencia, la cuestion no estaba zanjada.

(3) Vid., MOYA ESCUDERO, M.; TRINIDAD GARCIA, M.L. y CARRASCOSA GONZALEZ: El permiso de trabajo de los extranjeros
en Espana: una lectura a través de nuestra jurisprudencia, Ed. Comares, Granada, 1993, pp. 75-78.

(4) RAJ, n.2 1501. Véase el estudio mds detenido al respecto en el trabajo antes citado pp. 235-242.

(5) El Protocolo modificatorio que entré en vigor el pasado 5 de julio de 2000 ha dejado el articulo con un alcance muy dis-
tinto: “Los espafoles en Ecuador y los ecuatorianos en Espafia que no estuvieran acogidos a los beneficios que les concede
este Convenio continuaran disfrutando de los derechos y ventajas que les otorgan las legislaciones ecuatoriana y espanola,
respectivamente. Con sujecion a su legislacion y de conformidad con el Derecho internacional, una vez concedidos los
permisos de residencia o de trabajo necesarios, cada Parte otorgara a los nacionales de la otra facilidades para la realizacion
de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del
Estado de residencia. La expedicién de los permisos de trabajo serd gratuita. Las respectivas autoridades garantizaran el
goce efectivo de las facilidades mencionadas, con sujecién al criterio de reciprocidad”. El texto del Convenio en BOE n.° 11,
de 13 de enero de 1965. El Protocolo en BOE n.2 196, de 16 de agosto de 2000.
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En otro orden, también advertimos que en el Tratado con Uruguay de 1870 se incorpora una
referencia a la cldusula de la nacién mas favorecida, que puede encontrar en el Acuerdo sobre
la libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros por una
parte, y la Confederacién Suiza, por otra, que entré en vigor el 22 de junio de 2002°, 1a base nor-
mativa para compartir las prerrogativas en él establecidas para los nacionales suizos (articulos
1y 3)”. Si bien, tal afirmacion se hace con las cautelas propias que exige la “activaciéon” de una
clausula surgida en un contexto determinado a otro totalmente distinto. No obstante, es preci-
so llamar la atencion sobre el hecho de que el Supremo, en el Fundamento de Derecho cuarto,
dice textualmente que:

“Asimismo, no se sigue de aquel articulo 14, ni tampoco del VIII del Tratado de 1870, que los naciona-
les 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 mds favorecidas, sino Estados regidos por un ordenamiento comun.”

En nuestra reflexion, el Estado de referencia no es un pais miembro de la Unién Europea regido
por un ordenamiento comun, sino, precisamente, un Estado como Suiza que recibe un trato de
favor del que se benefician sus nacionales para ejercer la libre circulacién de trabajadores en los
Estados miembros.

Por ultimo, senalar que como existen criterios distintos en el conjunto de sentencias emitidas
—-unos favorables y otros contrarios— cuando interpretan si hay o no un derecho propio a ob-
tener un permiso de residencia o de residencia y trabajo, la unanimidad se da para negar un
derecho a obtener una exencion de visado. Por tanto, se descarta toda posibilidad de regularizar
la situacion de aquel que habiendo entrado en Espaia sin necesidad de visado —por tratarse de
una estancia inferior a tres meses—, apela posteriormente a determinados convenios interna-
cionales para legalizar su permanencia.

De los dos bloques de decisiones jurisprudenciales que se pronuncian acerca del alcance del
articulo 7 de los Convenios de doble nacionalidad con Chile y Peru —aplicables, por tanto, al ar-
ticulo 8 del Tratado con Uruguay que comparte tenor-, es posible, en sintesis, afirmar: Que exis-
te un derecho a obtener el permiso de residencia o de trabajo (hoy autorizacion) siempre que se
parta de una situacion previa de legalidad, y que, a nuestro juicio, es extensible a la obtencién,
en su caso, del correspondiente visado, bien sea de residencia lucrativa o no lucrativa.

(6) BOE, n. 148 de 21 de junio de 2002

(7) Sobre el alcance y juego de la mencionada cldusula, puede verse, el comentario a la sentencia de la Aud. Territorial de Las
Palmas de 29 de octubre de 1980 por M.P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA: Revista espaiiola de Derecho internacional, vol.
XXXV, 1984, pp. 120-124. Otros trabajos genéricos de interés son de A. MARTINEZ MORENO: “La clausula de la nacién mas
favorecida a la luz del Derecho contemporaneo”, REDI, vol. XXXIII, 1981-I1 y DIEZ-HOCHLEITNER: “La cldusula de la nacién
mas favorecida y su incidencia en el trato conferido a los paises en desarrollo”, REDI, 1983-1; ].J. FORNER i DELAYGUA: La
cldusula de la nacion mds favorecida, Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, en especial, pp. 19-40.
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B) La interpretacion concreta de la STS de 3 de octubre de 2000.

Que la cuestion seguia abierta, lo prueba la STS de 3 de octubre de 20008, que, podemos decir,
inicia el siglo xx1 queriendo marcar diferencias entre lo que se menciona como “doctrina no
consolidada”-la que apoya el reconocimiento del derecho propio-y aquella que no lo entiende
asi en funcion, en particular, del Canje de Notas de 14 de abril de 1959 suscrito entre Espana y
Pert®.

En dicha sentencia, el Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, sefala que:

“(...) analizada la doctrina sentada en dichas resoluciones —se citan la sentencias de 12 de junio de
1998, 28 de abril de 1998, 15 de enero de 1998, 16 de diciembre de 1997, 14 de abril de 1997, 24 de mar-
zo de 1997, 20 de enero de 1997, 24 de febrero de 1996, 19 de diciembre de 1995, 19 de diciembre de
1995, 7 de noviembre de 1995, 20 de noviembre de 1995, 20 de diciembre de 1994, 10 de julio de 1993
y 13 de mayo de 1993- se desprende que el Tratado de Espana con Peru de 16 de mayo de 1959 no
permite eludir la necesidad del visado, porque obliga a los ciudadanos peruanos a cumplir todas las
disposiciones vigentes en Espana, entre las que se encuentran los articulos 13 y 15 de la Ley Orgdnica
7/1985, de 1de julio, y 5,7y 22 del Reglamento para su ejecucion, de 26 de mayo de 1986, que exigen
para obtener el permiso de residencia o el conjunto de residencia y trabajo el correspondiente visa-
do de residencia, salvo que conforme a los preceptos antes citados de este Reglamento (articulos
5.4y 22), concurran las razones excepcionales que obliguen a su dispensa, e idéntica conclusion se
obtiene a la vista de lo dispuesto en el Canje de Notas entre Espana y Peru de 14 de abril de 1959, Con-
venio de naturaleza mas especifica en cuanto se rubrica como «Suspensiéon de Visados» (suspendi-
do temporalmente por el Gobierno Peruano en 7 de febrero de 1992), por cuanto las normas primera
y tercera expresan que los ciudadanos peruanos podran entrar y permanecer en Espaiia, sin visado,
siempre que la permanencia sea por periodos no superiores a tres meses, en tanto que se reputa
necesaria (norma cuarta) la formalidad del visado para quienes entren para estancia superior al
plazo indicado con el animo de establecer en Espana su residencia, agregando la norma tercera que
en el caso de que entre sin visado y desee prolongar la estancia mads de tres meses, debera el ciuda-
dano extranjero solicitar el permiso correspondiente de las autoridades del pais en que se halle, las
cuales podran concederlo o no.”

Y, en cuanto a la jurisprudencia citada por el Letrado, el Fundamento cuarto se ocupa de indicar
que el criterio ahora expresado, “comporta una evolucién en la doctrina sentada originaria-
mente por esta Sala, por lo que no pueden invocarse con el titulo de precedente jurisprudencial
sentencias cuya orientacion no ha resultado definitivamente consolidada” (aseveracion discu-
tible habida cuenta del similar volumen de sentencias que se pronuncian con un sentido dife-
rente).

La sentencia merecia una lectura detenida del Canje de Notas con Peru de 1959. Conforme a
dicho instrumento —que se firma en aras a facilitar los viajes entre Espana y Peri-, se elimina
la necesidad de visado para las estancias inferiores a tres meses. Segtiin la norma tercera “en
el caso de que esas personas hubieran entrado en el pais del que son extranjeros sin visado y

(8) RAJ, n.° 8465.

(9) BOE n.2 150 de 24 de junio de 1982.
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desearan prolongar su estancia mads de los tres meses, deberdn solicitar el permiso correspon-
diente de las autoridades del pais en que se hallen, autorizacion que las referidas autoridades
podrdn conceder o no” (la cursiva es nuestra).

Por su parte, la norma quinta sefiala que:

“Los subditos de ambos paises contratantes provistos o no de visado consular quedan sujetos, desde
el momento de su entrada en el territorio del otro pais, a las Leyes, Reglamentos y demas disposicio-
nes locales que afecten a los extranjeros.”

Y la norma séptima, prevé la posibilidad de suspension “por causas de orden publico”.

El 27 de enero de 1992, el Gobierno de la Republica de Perd mediante Nota Verbal comunica al
nuestro su decision de suspender temporalmente el Canje por un periodo de dos afios haciendo
uso del articulo 7. Entendemos que tal suspension implica que el visado consular se hace nece-
sario en todos los casos, pero ello no tendria por qué desvirtuar la prerrogativa sobre el derecho
a su concesion, siempre que se cumplan los elementos objetivos resennados en la legislacion de
extranjeria.

En todo caso, Espaiia, a través del Ministerio de Asuntos Exteriores, comunicaba el 23 de di-
ciembre de 1993 a la Embajada de la Republica de Perd, “que haciendo uso de la clausula de sus-
pension temporal (articulo 7) del Acuerdo constituido por Canje de Notas de 14 de abril de 1959
entre Espana y Peru sobre supresion de visados, dicho Acuerdo continuarad sin aplicarse para
Espafia a partir del dia 15 de febrero de 1994”. “(...) en consecuencia, desde el dia 15 de febrero
de 1994 se aplicara, como régimen general, la exigencia de visado consular espanol previo a la
entrada, transito o permanencia de ciudadanos de la Republica del Peru en territorio espafiol,

como ya viene sucediendo desde el 15 de febrero de 1992”.

Lo que aqui interesa es la interpretacion que cabe otorgar a la norma cuarta del texto de 14 de
abril de 1959, esto es, a la expresion de que “las autoridades correspondientes podrdn conceder o
no la autorizacion para permanecer cuando se desee prorrogar la estancia mas de los tres meses
se haya entrado con visado o sin é1”.

La STS de 3 de octubre de 2000, a propdsito de reiterar la doctrina mas reciente en la que se
consolida la exigencia de visado —en el caso particular con Peru—, utiliza como fundamento el
aludido Canje de Notas, al que se refiere con prioridad en la jerarquia normativa al ser un con-
venio de naturaleza mads especifica en cuanto se rubrica como “Suspension de Visados” (aunque
no se repara en que es de fecha anterior al convenio de doble nacionalidad). Sobre el mismo (se
alude a la suspension temporal realizada por el Gobierno Peruano el 7 de febrero de 1992), se
extiende en lo previsto en diversas de sus normas. Asi sefiala que:

“...los ciudadanos peruanos podran entrar y permanecer en Espana, sin visado, siempre que la per-
manencia sea por periodos no superiores a tres meses, en tanto que se reputa necesaria (norma
cuarta) la formalidad del visado para quienes entren para estancia superior al plazo indicado con
el danimo de establecer en Espana su residencia, agregando la norma tercera que en el caso de que
entre sin visado y desee prolongar la estancia mds de tres meses, debera el ciudadano extranjero
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solicitar el permiso correspondiente de las autoridades del pais en que se halle, las cuales podrdn
concederlo o no.”

El Canje de Notas sobre supresion de visados no tiene porqué alterar el derecho reconocido en
el convenio de doble nacionalidad, puesto que éste es de fecha posterior (16 de mayo de 1959)
a la firma de aquél (14 de abril de 1959). De otra parte, es oportuno recordar que de los doce
convenios de doble nacionalidad que Espana tiene suscritos, sélo en tres —aunque, finalmente,
son cuatro con el Tratado con Uruguay—-, hay una mencién concreta como la que se ha visto y,
de hecho, cuando se ha querido modificar su alcance, se ha llevado a cabo un Protocolo modi-
ficatorio.

Es verdad, también, que en las normas recogidas en el Canje de Notas para la supresion de vi-
sado —aunque sea de fecha anterior al convenio de doble nacionalidad- se advierte la clara in-
tencién de que los respectivos nacionales se sometan a la legislacién de extranjeria y, en este
sentido, puede pensarse que en la redaccion del inciso segundo del articulo 7, el ejercicio del
derecho se somete a dicha legislacion. En la letra y el espiritu de la Ley de Extranjeria vigente, se
distingue entre la titularidad del derecho y su ejercicio de manera que sélo los que se encuen-
tren legalmente en Espana pueden reivindicar los derechos reconocidos por igual a espafioles y
extranjeros. De aqui que nuestra posicion se cina a entender que se trata de un derecho a obte-
ner la preceptiva documentaciéon que permite que se cumpla lo expresado en su tenor:

“En consecuencia, podran (los espafioles en Chile y los chilenos en Espaia, e igual con Pert) espe-
cialmente: viajar y residir en los territorios respectivos, establecerse donde quiera que lo juzguen
conveniente para sus intereses, adquirir y poseer toda clase de bienes muebles e inmuebles; ejercer
todo género de industria; comerciar tanto al por menor como al por mayor; ejercer oficios y profe-
siones, gozando de proteccién laboral y de seguridad social, y tener acceso a las autoridades de toda
indole y a los Tribunales de Justicia, todo ello en las mismas condiciones que los nacionales.

El ejercicio de estos derechos queda sometido a la legislacion del pais en que tales derechos se ejer-
citan.”

Si aceptaramos —porque, sin duda, es una de las posibles lecturas que cabe hacer del parrafo se-
gundo del articulo 7—, que la remision a la legislacion del pais es a la legislacion sobre extranje-
ros y no a la propia del ejercicio de cada derecho en cuestién como sostienen algunas decisiones
del Supremo (sentencias de 8 y 25 de febrero de 1992, 22 de diciembre de 1995 0 15 de septiembre
de 1998) -y que pueden no verse seguidas a tenor de la linea que pretende imponerse desde
el afo 2000-, todavia creemos posible insistir en una posicion intermedia que no desvirtue
totalmente la proclamacién que se acaba de transcribir. El parrafo primero del articulo 7 o el
articulo 8 del Tratado con Uruguay tienen que servir para reforzar la garantia de que se pueda
realizar lo que en ellos se consagra, sin perjuicio de que el marco juridico a considerar sea el de
la Ley espanola de Extranjeria.

Creemos razonable y ajustado a derecho interpretar que los nacionales chilenos y peruanos y,
por extension, los uruguayos, gozan de un derecho a obtener la documentacion correspondien-
te seglin sea la finalidad de su estancia o permanencia recogida en nuestra Ley de Extranjeria.
Pero la remision a dicha legislacion no puede suponer la pérdida de prerrogativas que derivan
de un convenio internacional. De sobra conocemos la jerarquia de los convenios internacio-
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nales en el orden de las fuentes del ordenamiento espanol por imperativo del articulo 96 de
nuestra Constitucion. Por ello, si quisieran trabajar por cuenta ajena o cuenta propia tienen que
cubrir las exigencias dela ley en cuanto a poseer una oferta o contrato de trabajo pero, a nuestro
modo de ver, no se debe aplicar la situacién nacional de empleo puesto que esto, justamente, es
el elemento que diferencia el régimen general de un régimen privilegiado. Ademas, debe tener-
se presente que es la propia Ley de Extranjeria la que, a propésito de la expedicién del visado
(cualquiera que sea la tipologia), senala que:

“El ejercicio de la potestad de otorgamiento o denegacién de visados se sujetard a los compromisos
internacionales vigentes en la materia y se orientard al cumplimiento de los fines de la politica exte-
rior del Reino de Espaiia y de otras politicas publicas espafolas o de la Unién Europea, como la politica
de inmigracion, la politica econémica y la de seguridad ciudadana” (articulo 27.4 de la LOEXIS).

Entre los compromisos internacionales vigentes se encuentran tanto el Canje de Notas sobre
supresion de visados con Pert de 14 de abril de 1959 y su suspension, como los dos Convenios
de doble nacionalidad con Chile y Pert de 24 de mayo de 1958 y 16 de mayo de 1959, respec-
tivamente. En cuanto al Tratado con Uruguay de 1870, acontecimientos recientes en el que se
han visto involucrados subditos uruguayos (con retenciones y devoluciones en el aeropuerto
de Barajas)'®, ya suscité la duda sobre su vigencia. De hecho, uno de los afectados puso de ma-
nifiesto su improcedencia sobre la base del tenor del articulo 8 que ya conocemos, mientras
que el Embajador de Espana en Uruguay, por su parte, replicé que dicho convenio se encuentra
derogado por otros posteriores.

C) La cuestion de la vigencia del articulo 8 del Tratado de 1870.

Es en este punto donde inicia su razonamiento la STS de 26 de septiembre de 2006. En efecto,
Espafa y Uruguay suscriben un tratado denominado Tratado General de Cooperacién y Amis-
tad que se firma el 23 de julio de 1992", —en plena conmemoracién del V Centenario del descu-
brimiento de América—, que completa —segun expresion recogida en su propio Preambulo- a
otros especificos en vigor y en cumplimiento del Acta de Bases del Tratado de Cooperacién y
Amistad entre Uruguay y Espana, firmada en Madrid el 7 de abril de 1992. Hasta aqui, pues,
parece que la intencién es que los compromisos internacionales posteriores sean un comple-
mento de los anteriores.

En este sentido, aun en el caso de que los nacionales uruguayos se sometan al régimen gene-
ral de extranjeria, los convenios internacionales existentes entre ambas naciones, respaldan
que las solicitudes, bien de visados, bien de autorizaciones iniciales, deben ser concedidos sin
aplicar la situacién nacional de empleo porque, como ya hemos dicho, esa es la tinica facilidad

(10) La edicion digital de El Pais daba cuenta el 4 de octubre de 2002 de varias devoluciones de nacionales uruguayos que las
autoridades consulares de este pais calificaron de preocupantes. Uno de los devueltos se puso en contacto con el diputado
Enrique Pérez Morad y, precisamente, se apel6 al articulo 8 del Tratado de 1870 para manifestar la improcedencia de la
devolucion. Por su parte, el Embajador de Espana en Uruguay, Fernando Martinez, afirm¢é al medio de comunicacién que
el convenio “fue derogado por otras convenciones posteriores”. Informacién obtenida en la direccion www.diarioelpais.
com/02/10/04/pciuda 14227.asp.

(11) BOE n.2 131 de 2 de junio de 1994; rec. err. BOE n.2 174 de 22 de julio.
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material a efectos de poder trabajar en Espana para una autorizacion inicial. Es decir, que si se
acepta el criterio del Alto Tribunal en cuanto al sometimiento a la legislacion de extranjeria por
considerar “incompatible” el tenor del nuevo articulo 14 frente al articulo 8, en aplicacion del
articulo 18 de las disposiciones finales, las “facilidades” —como elemento especifico del trata-
do-no pueden ser otras que la eliminacién del filtro de la situacién nacional de empleo.

De otra parte, no quiero pasar por el alto el atinado estudio comparativo que realiza el Letrado
I. VALIENTE BASTANTE (cuyo texto me ha sido remitido por gentileza de P. AGUELO NAVARRO)
sobre los convenios vigentes entre Espana con Argentina y con Uruguay. El analisis le permite
manifestar su clara disconformidad con la conclusién fijada en la doctrina legal. Asi hace ver
que Espana tiene tratados suscritos con ambos Estados en el siglo xix que reproducian el tenor
del articulo 8 tantas veces referido. Ya en la década de los noventa, se redactan dos nuevos tex-
tos con uno y otro pais. Curiosamente, sin embargo, el precepto que alude en la nueva etapa a
las cuestiones de extranjeria tiene de forma nitida un alcance muy distinto en el caso de Argen-
tina que en el de Uruguay. En el tratado con Argentina la nueva redaccién senala que,

“(...) cada parte otorgard 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 nacio-
nales del Estado de residencia, siempre que se hubiera concedido los permisos de residencia o de
trabajo necesarios para el ejercicio de dichas actividades. La expedicion de los permisos de trabajo
sera gratuita.”

Como ya se ha visto, esta condicién previa no se prevé en el caso de Uruguay, es mds, anadimos,
es la que aparece en el Protocolo modificatorio del Convenio con Ecuador.

El Letrado también tiene una visién critica cuando en el Fallo se habla de la diferencia de los
términos juridicos y de su significado en relacién con la voluntad de los firmantes, valiéndose
de un criterio de interpretacion literal de las palabras. En este sentido, pone de relieve que los
Tratados de 1988 entre Espana y Argentina y el de 1992 entre Espana y Uruguay se redactan de
forma significativamente distinta, pudiendo haberlo hecho del mismo modo cuando, ademas,
el de Uruguay es cuatro anos posterior y se firman con el mismo Presidente de Gobierno. Por
tanto, de haber querido que los ciudadanos uruguayos vieran condicionados los derechos que
el Tratado les otorga, se hubiera establecido la condicién como se hace en el articulo 8 del Tra-
tado de Argentina y Espana de 1988. Por ultimo, nos interesa destacar la referencia que se hace
al principio de reciprocidad en el articulo 14 parrafo 2.2 del Tratado de 1992, (se garantizara el
efectivo goce de las facilidades, con sujecion al criterio de reciprocidad), que queda incumplido
en tanto que los ciudadanos espanoles en Uruguay no tienen ningin condicionamiento para
trabajar por cuenta ajena o propia.

Compartimos con VALIENTE BASTANTE, que en un analisis del término “incompatible” conte-
nido en el articulo 18 del Tratado de 1992, a la luz de las expresiones vertidas en el Preambulo
tales como “fortalecer”, “completar”, “en pie de igualdad”, “ampliacién” y “facilidades” —entre
otros—, permiten concluir que al no haber reproducido los términos claros y precisos del Trata-

do con Argentina (1988) y que si se usan en el ano 2000 con el Protocolo de modificacion con el
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Convenio con Ecuador, la interpretacién aplicable a los nacionales uruguayos debe ser la mas
favorable.

Asi las cosas, a nuestro parecer, sin negar el criterio de 16gica juridica en la doctrina legal asen-
tada, otros elementos de enjuiciamiento como los aqui expuestos, nos llevan a afirmar que
las facilidades a las que se alude en el Tratado con Uruguay de 1992, sélo pueden entenderse
practicadas si la Administracién, no obstante exigir el sometimiento a la Ley de Extranjeria en
cuanto a la necesidad de solicitar, bien el visado para estancias superiores a tres meses, bien
la autorizacién para residir o para residir y trabajar, debe eliminar la aplicacién del filtro de la
situacién nacional de empleo. De otro modo, con independencia de la vigencia o no vigencia
del articulo 8 del Tratado de 1870, lo que quedaria desvirtuado es el mandato convencional de
que “cada Parte otorgard a los nacionales de la otra facilidades para la realizacion de actividades
lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena,...” que contempla con vigencia
indiscutible el articulo 14 del Tratado con Uruguay de 1992.
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El caso XENIDES/
ARESTIS/TURQUIA (Sentencia de 22 de diciembre de 2005).

A) La pena de muerte: El caso BADER Y
OTROS/SUECIA (Sentencia de 8 de febrero de 2006). B) La muerte por accidente de trabajo: El
caso PEREIRA HENRIQUES/LUXEMBURGO (Sentencia de 9 de mayo de 2006).

A) El caso
SAID/HOLANDA (Sentencia de 5 de julio de 2005). B) El caso N./FINLANDIA (Sentencia de 26 de
julio de 2005). C) El caso AOULMI/FRANCIA (Sentencia de 17 de enero de 2006). D) El caso D. Y
OTROS/TURQUIA (Sentencia de 22 de junio de 2006)

El caso SILIA-
DIN/FRANCIA (Sentencia de 26 de octubre de 2005).

A) El caso MODH/GRECIA (Sentencia de 27 de abril de 2006). B) El caso GEORGIEV/BULGARIA
(Sentencia de 15 de diciembre de 2005).

A) El caso DEMIR/FRANCIA
(Sentencia de 4 de abril de 2006). B) El caso ZENTAR/FRANCIA (Sentencia de 13 de abril de 2006).

El caso ACHOUR/FRANCIA (Sentencia de
29 de marzo de 2006).

A) Las sentencias que
podemos considerar como generales. a) El caso AOULMI/FRANCIA. b) El caso SCHEMKAMPER/
FRANCIA (Sentencia de 18 de enero de 2006). ¢) El caso KELES/ALEMANIA (Sentencia de 27 de
enero de 2006). d) El caso XENIDES-ARESTIS/TURQUIA (Sentencia de 22 de diciembre de 2005).
e) El caso ARISTIMUNO MENDIZABAL/FRANCIA (Sentencia de 17 de abril de 2006). B) Las senten-
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cias que afectan a menores (muchas veces, secuestro internacional). a) El caso H.N./POLONIA
(Sentencia de 13 de diciembre de 2005). b) En los casos KARADZIC/CROACIA (Sentencia de 15
de marzo de 2006, demanda de una bosnia), C./FINLANDIA (Sentencia de 9 de mayo de 2006,
demanda de un suizo) y BIANCHI/SUIZA (Sentencia de 22 de junio de 2006, demanda de un
italiano). c) Las sentencias que recogen la situacion de apatridas surgidos tras la disolucién de
la antigua Uni6n Soviética.

El caso GINIEWSKI/FRANCIA (Sentencia de 31 de enero de 2006).

A) El caso PEREIRA HENRI-
QUES/LUXEMBURGO (Sentencia de 9 de mayo de 2006). B) También se adujo esta norma en el
caso SCHEMKAMPER/FRANCIA (Sentencia de 18 de enero de 2006). C) El caso BARRY/IRLANDA
(Sentencia de 15 de marzo de 2006).

Los casos OKPISZ Y NIEDZWIEC-
KI contra ALEMANIA (sentencias ambas de 25 de octubre de 2005).

El caso
KAKOULLI/TURQUIA (Sentencia de 22 de febrero de 2006).

El caso RIENER/BULGARIA (Sentencia de 23 de mayo de 2006).

El caso LUP-
SA/RUMANIA (Sentencia de 8 de junio de 2006).

El caso D.D./FRANCIA (Sen-
tencia de 8 de febrero de 2006).
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El Consejo de Europa cuenta ahora mismo con 46 Estados miembros y dos candidatos: Bielorru-
sia (lo es desde 1993) y Montenegro (desde el 6 de junio de 2006). En este segundo caso se aduce
una sucesion de Estados (siendo la Republica de Montenegro sucesora de la extinta Unién de
Estados de Serbia-Montenegro).

En la misma direccion, en el periodo analizado —en concreto el 21 de febrero de 2006— veia la
luz el Tercer Informe sobre Espana, adoptado por la Comisién Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (ECRI) el 14 de junio de 2005". Su lectura nos demuestra los avances de Espana pero
pone de relieve asimismo los problemas suscitados por la Ley de Extranjeria, los centros de
internamiento, los menores no acompanados, los grupos vulnerables (gitanos, inmigrantes del
norte de Africa y musulmanes, victimas del trafico, Ceuta y Melilla, etc.).

En el terreno normativo el Consejo de Europa adoptaba la Convencioén del Consejo de Europa
para la prevencion de los casos de apatridia en relacién con la sucesién de Estados®. Nos encon-
tramos ante una cuestion de gran interés como demuestra la lectura de la jurisprudencia del
TEDH en este periodo, en el cual ha decidido nada menos que 4 casos contra Letonia, acusada
de este fenémeno.

Esta quinta Crénica examinara casi 36 sentencias, que afectan cada dia en mayor medida a to-
dos los ambitos de la Convencién . Como novedad (parece mentira en la civilizada Europa de
comienzos del s. xx1, pero es desgraciadamente real) incorporaremos el examen del articulo 4
de la Convencion, que prohibe la esclavitud y la servidumbre, y del articulo 35, que regula las
condiciones de admisibilidad de la demanda.

En todo caso, el texto completo de las sentencias analizadas en esta Crénica puede consultarse
en inglés o francés (ambas lenguas oficiales del Consejo de Europa y de su Tribunal Europeo de
Derechos Humanos) en http://www.echr.coe.int.

Dice el articulo 1 de la Convencion:

“Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccién los dere-
chos y libertades definidos en el titulo I del presente Convenio.”

(1) CRI (2006) 4, texto en la Web del Consejo de Europa.

(2) La REDMEX n.2 12 publicaba “Una reflexion sobre la Convencién Europea para prevenir la apatridia en la sucesion de
Estados” (pp. 197-202), de quien realiza esta Crénica.
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El caso XENIDES/ARESTIS/TURQUIA (Sentencia de 22 de diciembre de 2005)
Hechos:

La Sra XENIDES posee en Famagusta, Chipre, un terreno y tres casas; tras la ilegal ocupacién
turca de 1974, no puede disfrutar de su vivienda habitual.

El Tribunal dice y decide:

Turquia alega no ser responsable, siéndolo la llamada Republica Turca de Chipre del Norte (un
sedicente Estado no reconocido por nadie salvo su creadora).

El Tribunal rechaza este argumento.
Nota critica:

En ese territorio, como ha reconocido ya el TEDH en diversas sentencias (siendo la mds conoci-
dala dictada en el caso LOIZIDOU) Turquia ejerce la jurisdiccion y debe responder si hay viola-
ciones de los Derechos Humanos.

Dice el articulo 2 de la Convencion:

“1. El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley. Nadie podra ser privado de su vida
intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga pena capital dictada por un
tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerara infligida con infraccién del presente articulo cuando se produzca
como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) En defensa de una
persona contra una agresion ilegitima. b) Para detener a una persona conforme a derecho o para
impedir la evasién de un preso o detenido legalmente. c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una
revuelta o insurreccién.”

Dos interesantes casos se presentan en esta materia: El de una condena a muerte y el de una
muerte por accidente de trabajo.

A) La pena de muerte: El caso BADER Y OTROS/SUECIA (Sentencia de 8 de febrero
de 2006)

Hechos:

Cuatro nacionales sirios (Kamal Bader, Hamida Abdilhamid y sus dos hijos) de origen kurdo y
confesion sunita, solicitan asilo en Suecia. El primer demandante y tres de sus hermanos ha-
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bian sufrido ya prision, siendo torturados. Abandonaron Siria legalmente y llegaron a Estocol-
mo, tras destruir sus pasaportes.

Kamal Bader fue juzgado en rebeldia y condenado a muerte por el Tribunal Regional de Alepo,
acusado de uno de los denominados “crimenes de honor”. Para evitar fraudes, la embajada sue-
ca en Damasco comprobaba que la sentencia era auténtica. Ante todo ello, el TEDH adoptaba
en abril de 2004 medidas provisionales, prohibiendo al Organo Nacional de Migraciones (Mi-
grationversket) la deportacion del demandante. Los demandantes alegaban la violacién de los
articulos 2y 3 de la Convencién.

E1 TEDH dice y decide:

Sobre el articulo 2 el Tribunal afirma:

“42. El Tribunal en ningun caso excluye la posibilidad de que el Estado Parte incurra en responsabi-
lidad segun el articulo 2 de la Convencion o el articulo 1 del Protocolo n.2 6 cuando un extranjero es
deportado a un pais donde un serio riesgo de ser ejecutado como resultado de la imposicién de la
pena de muerte...

En el caso OCALAN/TURQUIA la Gran Sala del Tribunal observé que el territorio cubierto por los
Estados miembros del Consejo de Europa es una zona libre de la pena capital...

45. (...) Otra cosa muy importante es que el Gobierno Sueco no ha obtenido garantias de las autori-
dades sirias de que el primer demandante veria reabierto su caso y que el fiscal no pediria la pena
de muerte para él..”

Sobre el articulo 3, el Tribunal observa que

“imponer la pena de muerte a una persona después de un juicio injusto puede generar, en circuns-
tancias en las que existe la posibilidad real de que la sentencia sea ejecutada, un significativo grado de
angustia humanay de miedo, violando el tratamiento que prescribe el articulo 3 de la Convencion.”
“Por todo ello, la deportacién a Siria de los demandantes constituiria una violacién de los articulos
2y 3 dela Convencién.”

Nota critica:

Siguiendo la mas clasica de sus lineas jurisprudenciales, afortunadamente reforzada frente a
tan importante nimero de Estados que todavia piensan en ejecutar a personas humanas (co-
metiendo un asesinato, por muy legal que sea), el TEDH declara el territorio europeo ZONA
LIBRE DE LA PENA DE MUERTE.

La idea del restablecimiento de la mas inhumana de las penas se conjuga con frecuencia en
algunos Estados europeos. El argumento del cardcter preventivo de esta pena queda totalmente
desprestigiado por cualquier analisis de la realidad por ejemplo de los Estados Unidos, donde
las ejecuciones no limitan el nimero de asesinatos.
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B) La muerte por accidente de trabajo: El caso PEREIRA HENRIQUES/LUXEMBURGO
(Sentencia de 9 de mayo de 2006)

Hechos:

El marido de la primera demandante fallece en accidente de trabajo, en la construccién de una
casa. Cuando trabajaba, a él y a otra persona les cae encima un muro que los sepulta. Los deman-
dantes (esposa y dos hijos) aducen que no ha existido una investigacion efectiva para conocer
las circunstancias de la muerte del trabajador y aducen el articulo 2.

El Tribunal dice y decide:

“54. El Tribunal recuerda que la primera frase del articulo 2 impone a los Estados partes la obliga-
cion no sélo de abstenerse de dar muerte «intencionalmente» o mediante «el recurso a la fuerza»
desproporcionada (...) sino también de adoptar todas las medidas necesarias para la proteccién de la
vida de las personas dependientes de su jurisdiccion...

56. Segun el Tribunal, la ausencia de una responsabilidad directa del Estado en la muerte de una
persona no excluye la aplicacion del articulo 2... Al constrenir al Estado a adoptar todas las medidas
necesarias para la proteccion del derecho a la vida de todas las personas dependientes de su juris-
diccidn (...) el articulo 2.1.2, le impone el deber de asegurar el derecho a la vida estableciendo una
legislacion penal concreta que disuada de cometer atentados contra la persona y se apoye sobre un
mecanismo de aplicaciéon concebido para prevenir, reprimir y sancionar las violaciones...

57. La efectividad de la investigacion exige que las autoridades adopten las medidas razonables de
las que disponen para asegurar la obtencién de las pruebas relativas a los hechos en cuestion, inclu-
yendo, entre otras, las deposiciones de los testigos oculares, de expertos y, en el caso, una autop-

”

sia...

El Tribunal decide que “ha existido violacion del articulo 2 de la Convencién, en su ambito pro-
cesal”.

Nota critica:

El razonamiento del Tribunal esconde en definitiva una responsabilidad internacional de
Luxemburgo por omisién, también en el terreno procesal. Objetivamente hablando, el TEDH
amplia el contenido del articulo 2, consiguiendo una argumentacién bastante débil. Como ade-
mas apreci6 violacion del articulo 13 (que veremos después), jno habria sido mejor no retorcer
tanto los argumentos?

Dice el articulo 3 de la Convencion:

“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.”
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La aplicacion de esta norma da lugar a cuatro casos en el periodo examinado: Desde un desertor
eritreo hasta un matrimonio condenado a sufrir penas inhumanas por haber contraido matri-
monio un sunita con una chiita.

A) El caso SAID/HOLANDA (Sentencia de 5 de julio de 2005)
Hechos:

Mahmoud Mohammed Said, soldado eritreo, solicita asilo en Holanda, tras haber desertado.
Tras 18 meses de servicio militar, es movilizado para la guerra contra Etiopia; cuando su ba-
tallon evaluaba las acciones de guerra, varios soldados criticaban ciertas carencias, entre ellas
la de armamento; por esa critica sufrié las condiciones de un batallon de castigo y, en cuanto
pudo, huyé a Sudan. Ciertos informes, entre ellos de Amnistia Internacional y del Departamen-
to de Estado de EEUU corroboraron las argumentaciones del demandante.

El Tribunal dice y decide:

“46.El Tribunal reitera que los Estados partes tienen, segiin una norma bien establecida de Derecho
Internacional y sin perjuicio de los compromisos derivados de tratados internacionales incluida la
Convencion, el derecho de controlar la entrada, la permanencia y la expulsién de extranjeros. Pero
la expulsion de un extranjero por un Estado parte puede suponer la violacion del articulo 3 y por
tanto comprometer la responsabilidad del Estado segtin la Convencion (...) sila persona en cuestion,
al ser expulsada, se enfrenta al riesgo de sufrir un trato contrario al articulo 3 por parte del Estado
receptor. En tales circunstancias, el articulo 3 supone la obligacion de no expulsar a esa persona a
ese Estado...

47. El maltrato debe conseguir un minimo nivel de severidad, para caer bajo el imperio del articulo
3. Su evaluacioén es relativa, dependiendo de todas las circunstancias del caso...

51. (..) E1 Tribunal observa en primer lugar que el demandante ha aportado alegaciones consistentes
y, en segundo término, que ha presentado argumentos persuasivos para rechazar la alegacién del
gobierno de su falta de credibilidad...

54. Subsiste el tema de si el demandado corre el riesgo de sufrir malos tratos si retorna a su pais de
origen (..) Las informaciones del Tribunal permiten constatar que el trato dado a los desertores en
Eritrea (..) va desde la prisién incomunicada hasta exposiciones prolongadas al sol a altas tempe-
raturas o su mantenimiento esposados en penosas condiciones. No hay ninguna duda de que todo
ello constituye trato inhumano. Ademas el ultimo informe del Ministro de Asuntos Exteriores del
Estado demandado también recoge el maltrato a los desertores.”

Por tanto su expulsion a Eritrea implicaria violacién del articulo 3.
Nota critica:
El derecho militar ya no constituye hoy un “coto vedado” en el que no pueden jugar los Dere-

chos Humanos. A pesar de que se pueda juzgar negativamente su desercion, el desertor tam-
bién tiene derechos.
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Destaca en la sentencia la necesidad de fundamentar las argumentaciones lo mejor posible;
porque en caso contrario las posibilidades de éxito son minimas.

B) El caso N./FINLANDIA (Sentencia de 26 de julio de 2005)
Hechos:

Un nacional de la Republica Democratica del Congo solicita asilo en Finlandia, tras no serle con-
cedido asilo en Holanda. Aducia que habia pertenecido a la guardia presidencial de Mobutu y
el dictador que le sucedi6 (Kabila) ponia en peligro su vida por tales actividades y por su origen
étnico.

El Tribunal dice y decide:

“163. El Tribunal observa que el riesgo de mal trato que puede sufrir el primer demandante en el
momento en el que retorne a la RDC puede no emanar necesariamente de las actuales autoridades
sino de disidentes que busquen venganza contra el demandante por sus actividades pasadas al ser-
vicio del Presidente Mobutu...

Por seis votos contra uno decide que la expulsion del demandante a la Republica Democratica del
Congo supondria una violacién del articulo 3 de la Convencién.”

Nota critica:

EI TEDH analiza ahora riesgos derivados de la inseguridad existente en un Estado; la posibilidad
de sufrir un trato inhumano a manos de particulares también obliga a los Estados a no expulsar
o extraditar.

C) El caso AOULMI/FRANCIA (Sentencia de 17 de enero de 2006)
Hechos:

Rachid AOULM], un argelino que vivia en Francia desde los cuatro afos, cae gravemente enfer-
mo de hepatitis crénica activa. Condenado a varias penas de prision por trafico de drogas, un
Tribunal de Lyon decide su expulsion; antes de que se ejecute, se casa con una francesa, matri-
monio disuelto cuatro anos después. Ademas tiene una hija nacida de otra relacién.

En 1999 era embarcado con direccion a Argelia pero cuatro meses después otro tribunal anu-
laba la pena de expulsion. Pero ni las autoridades argelinas le concedian el pasaporte ni las
francesas le permitian la entrada en territorio galo. Aduce la violacion de los articulos 3, 8 y 34.
Examinaremos ahora solo la cuestion del articulo 3.
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El Tribunal dice y decide:

“55. Es cierto que el articulo 3 ha sido aplicado en general por el Tribunal a asuntos en los cuales el
riesgo de que la persona sea sometida a cualquier trato prohibido deriva de actos intencionales de
las autoridades publicas del pais de destino o de organismos independientes del Estado (...) Tenien-
do en cuenta la importancia fundamental del articulo 3, el Tribunal se ha reservado suficiente flexi-
bilidad para aplicar este articulo a otras situaciones...

57. El Tribunal considera que en el caso el demandante no ha probado que su enfermedad no podia
ser curada en Argelia. El hecho de que el tratamiento sea menos facil de conseguir que en Francia,
suponiendo que ello sea cierto, no es determinante segun el articulo 3..”

El Tribunal decide que no hay violacién de esta norma.
Nota critica:

Esta conocida jurisprudencia desde hace al menos una decena de anos amplia considerable-
mente el juego del articulo 3 y exige a los Estados partes en la Convencién un trato humano
(incluyendo la obligacion de no expulsarlos) a los gravemente enfermos que no puedan recibir
tratamiento médico adecuado en su Estado de destino. Pero lé6gicamente hay que probar ese
esencial dato.

D) El caso D. Y OTROS/TURQUIA (Sentencia de 22 de junio de 2006)
Hechos:

Dos iranies y su hija demandan a Turquia cuando van a sufrir la expulsion por hallarse irre-
gularmente en territorio turco. Aducen que pueden sufrir latigazos por haber contraido ma-
trimonio nulo segiin un tribunal isldmico y estar acusados de “fornicacién”. De hecho ya ha-
bian sido condenados a sufrir cada uno 100 latigazos y el marido los recibié; la esposa se libré
por estar embarazada; antes de la ejecucion de tan inhumana pena a la esposa lograron huir
de Iran.

Segin Amnistia Internacional, en 2003 fueron flageladas en Irdn 197 personas. En 2005 conti-
nuaba la imposicién de esta pena y Amnistia informaba que una persona habia fallecido tras
sufrirla.

El Tribunal dice y decide:

“45. La prohibicion del articulo 3 es absoluta también en materia de expulsion. El Tribunal insiste
sobre todo en el hecho de que el recurso a ciertas formas de penas, incluidos los castigos judiciales
corporales, contrarios a esta disposiciéon de ningtin modo es admisible...

49. Como ya ha senalado el Tribunal, un castigo corporal puede considerarse incompatible con la
dignidad y la integridad fisica de la persona, nociones protegidas por el articulo 3 de la Convencién.
Para que una pena sea degradante y viole esta norma, la humillacién o el envilecimiento del que
va acompanada, debe situarse a un nivel particular y diferir en todo caso del elemento habitual de
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humillacion inherente a cada pena. Al prohibir expresamente las penas «inhumanas» y «degradan-
tes», el articulo 3 implica pues que aquéllas no se confunden con las penas en general.

La apreciacion de este minimo de gravedad depende del conjunto de los datos del caso...

50. En este caso el Tribunal recuerda las informaciones no impugnadas, en cuanto a las modalida-
des de ejecucion de las penas de flagelacion en Iran (...) Que se permita que un ser humano pueda, en
tales condiciones, sufrir tal violencia fisica por parte de uno de sus semejantes, y ademas, publica-
mente, es suficiente para calificar la pena de la demandante como «inhumana» en si misma...

51.(..) El Tribunal recuerda que una eventual ejecucién mediante la administracién de un solo golpe
de latigo formado por cien cuerdas de ningtin modo confiere a esta pena un caracter «simbolico» ni
modifica su calificacion de «<inhumana».”

El Tribunal decide que la expulsién supondria la violacién de esta norma.
Nota critica:

Resulta un buen test del grado de civilizaciéon de un Estado el mantenimiento de las penas de
este tipo, sean cuales sean las presuntas razones. El caso tiene ademads esa connotacion triste-
mente sesgada, anacronica e intolerante de la prohibicién del matrimonio entre personas de
distinta confesion religiosa (aun cuando ambas sean musulmanas).

Dice el articulo 4:

“1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre.
2. Nadie podra ser constrenido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.

3. No se considerara como «trabajo forzado u obligatorio» en el sentido del presente articulo:

a) Todo trabajo exigido normalmente a una persona privada de libertad en las condiciones previstas
por el articulo 5 del presente Convenio, o durante su libertad condicional.

b) Todo servicio de cardcter militar o, en el caso de objetores de conciencia en los paises en que la
objecion de conciencia sea reconocida como legitima, cualquier otro servicio sustitutivo del servi-
cio militar obligatorio.

¢) Todo servicio exigido cuando alguna emergencia o calamidad amenacen la vida o el bienestar de
la comunidad.

d) Todo trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales.”

El caso SILIADIN/FRANCIA (Sentencia de 26 de octubre de 2005)
Hechos:

Una togolesa, Siwa-Akofa Siliadin demanda a Francia por haber sufrido una situacion al
menos de servidumbre. Con 15 anos llega a Francia, acompanando a una francesa de origen
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togolés, la Sra D., en cuya casa trabaja sin recibir ningun salario. Seis meses después, Siliadin
es “prestada” a los esposos B, trabajando 14-15 horas diarias, sin jornada de descanso, sin
salario.

Tras huir de casa de los B, un tio paterno le aconseja que vuelva al domicilio de B, pues van a
regularizar su situacién migratoria. Logra recuperar su pasaporte, denuncia su situacién y la
policia detiene a los B. Los tres acusados fueron condenados a 12 meses de prisién, 100.000
francos de multa cada uno y al pago (conjunto) de otros 100.000 francos a la demandante.

Esta forma de esclavitud (el Consejo de Europa la denomina “esclavitud domeéstica”) parece es-
tar bastante generalizada en Europa.

El Tribunal dice y decide:

“82. El Tribunal considera que, con los articulos 2, y 3, el articulo 4 de la Convencién consagra uno
de los valores fundamentales de las sociedades democraticas que forman parte del Consejo de
Europa...

89. (..) El Tribunal estima que limitar el respeto del articulo 4 de la Convencién unicamente a las
actuaciones directas de las autoridades del Estado iria contra los instrumentos internacionales
especificamente consagrados a este problema y vaciaria de contenido esta norma...

112. (..) esta norma no sufre ninguna derogacién, ni siquiera en caso de guerra o de otro peligro
publico que amenace la vida de la nacién... Las obligaciones positivas que pesan sobre los Estados
partes en virtud del articulo 4 de la Convencion exigen la criminalizacién y la represion efectiva de
cualquier acto tendente a mantener a una persona en este tipo de situacion...

117. Queda por saber si hay trabajo «forzado u obligatorio».

118. El Tribunal observa que en el caso si la demandante no estaba sometida a una «pena», no es
menos cierto que se hallaba en una situacion equivalente en cuanto a la gravedad de la amenaza
que podia sentir...

120 (..) El Tribunal estima que la demandante, como minimo, ha sido sometida a un trabajo
forzado...

121. Hay que preguntarse ademas si la demandante ha sido mantenida en una situacion de servi-
dumbre o esclavitud..”

El Tribunal decide que ha existido violacién del articulo 4, sin concretar si existié servidumbre
o esclavitud.

Nota critica:
Los hechos se comentan por si solos. La falta de diligencia de las autoridades francesas queda
de manifiesto no cuando sucedieron los hechos, sino cuando se conocieron y no pusieron un

remedio efectivo, cuando las escasas condenas de esos delincuentes no llevaron al fiscal a apelar
solicitando una aplicacion mas clara del Derecho Francés.
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Dice el articulo 5:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente.

b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una
orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacion establecida por la ley.

c) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer
ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una
infraccion o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya des-
pués de haberla cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin
de vigilar su educacion o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante
la autoridad competente.

e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohélico, de un toxicémano o de un vagabundo.
f) Si se trata de la detencién preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona
para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento
de expulsion o extradicion.

2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el mds breve plazo y en una lengua
que comprenda, de los motivos de su detencion y de cualquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el parrafo l.c)
del presente articulo deberd ser conducida sin dilacién a presencia de un juez o de otra autoridad
habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en un plazo
razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser con-
dicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio.

4.Toda persona privada de su libertad mediante detencién preventiva o internamiento tendra dere-
cho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la
legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de una detencion preventiva o de un internamiento en condiciones contra-
rias a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion.”

En aplicacién de esta norma examinaremos dos casos, uno contra Grecia y otro contra Bulgaria.
A) El caso MODH/GRECIA (Sentencia de 27 de abril de 2006)

Hechos:

Raza Ali Modh, nacional de Bangladesh, demanda a Grecia, que lo iba a expulsar por vender

copias ilegales de CD. Se quejaba de dos detenciones ilegales, una desde el 4 al 11 de diciembre
de 2000 y la otra desde el 9 al 17 d de febrero de 2001; alegaba el articulo 5.
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E1 TEDH dice y decide:

“18. (...) El articulo 5.1 de la convencion establece la lista exhaustiva de circunstancias bajo las cua-
les una persona puede ser privada de su libertad, bien entendido que estas circunstancias exigen
una interpretacion estricta, pues son excepciones a una garantia fundamental de la libertad indi-
vidual..

19. Nadie impugna que, durante los dos periodos, el demandante estaba detenido esperando una
expulsion, segun el articulo 5.1.f), de la Convencion. Esta norma exige solamente que un procedi-
miento de extradicion esté en curso...

20. Corresponde sin embargo al Tribunal investigar si la detencién del demandante era «regular»
segun esta norma...

23. Por tanto, durante el primer periodo de detencién examinado, o sea desde el 4 hasta el 11 de
diciembre de 2000, el Tribunal comprueba que no se habia adoptado ninguna decisién interna para
precisar sobre qué base habia sido detenido el demandante con el fin de definir la duracién y las
modalidades de la detencion. A este respecto, el Tribunal no puede aceptar el argumento segun el
cual habia un procedimiento de expulsion en «curso» incluso antes de que se hubiera adoptado una
orden de expulsion por parte de la autoridad administrativa competente, porque ello conduciria
a justificar privaciones de libertad que no tendrian otro fundamento en derecho interno mas que
puras especulaciones o informaciones no oficiales de las que dispondria la policia sobre la expul-
sién de una persona...

24. Sobre el segundo periodo de detencién el Gobierno no ha invocado ninguna norma precisa...
Por tanto ha existido violacién del articulo 5, 1.9, f).”

Nota critica:
El caso demuestra como una norma puede ser instrumentalizada en su aplicacién. Afortuna-

damente el TEDH no lo permite y no admite poderes policiales mas alla de lo permitido por la
Convencion.

B) El caso GEORGIEV/BULGARIA (Sentencia de 15 de diciembre de 2005)

Hechos:

Dian Nikolaevichgt Georgiev, nacional ruso menor de edad en el momento de los hechos y acu-
sado de violacién y de robo con violacién, acusa a Bulgaria de haber sufrido un trato inhumano,
alegando ademas que ha sufrido la violacion del articulo 5

El Tribunal dice y decide:

Sobre el articulo 5.3.2, que obliga a que el demandante sea llevado inmediatamente ante un juez,

“87. el Tribunal ha constatado ya en el pasado en cierto nimero de casos relativos al sistema de
detencion provisional que existia en Bulgaria antes del 1 de enero de 2000 que ni los investigadores
ante los cuales comparecian las personas examinadas ni los procuradores que aprobaban la deten-
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cién provisional no podian ser considerados como «magistrados habilitados por la ley para ejercer
funciones judiciales».”

Como en el presente caso sucede lo mismo, ha existido violacién del articulo 5.3.2.

Se alega asimismo violacion del articulo 5.5.2, porque en el sistema bulgaro una persona que
hubiera sufrido violacién de esta norma no tenia un derecho efectivo a la reclamacion. A pesar
de existir una ley de la responsabilidad del Estado, no contemplaba la detencién provisional y
por tanto también violaba la Convencion.

Nota critica:

Estamos ante una aplicacion habitual de esta norma, en la jurisprudencia del TEDH. No obstan-
te, parece que la situacion en Bulgaria ha cambiado, mejorando su test particular en Derechos
Humanos (mejora imprescindible ante su ingreso en la Union Europea).

Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo:

“1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida, equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidird los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acu-
sacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero
el acceso a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o
parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una
sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las
partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada.

a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la
naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa;

c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién y, si no tiene medios
para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los intereses de la
justicia lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra €l y a obtener la citacién y el
interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos
que lo hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la lengua empleada en
la Audiencia.”

Examinamos en relacion con esta norma dos casos contra Francia, el caso DEMIR y el caso ZEN-
TAR.
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A) El caso DEMIR/FRANCIA (Sentencia de 4 de abril de 2006)
Hechos:

Un francés, dos alemanes, seis turcos y un austriaco (esposa e hijos del fallecido) demandan a
Francia por no permitir entrar en su territorio a un nacional turco que habia trabajado en ese
Estado durante 7 anos. Aducen que el procedimiento ha desconocido el principio del “plazo
razonable”, recogido por el articulo 6.

El Tribunal dice y decide:

“17. El Tribunal recuerda que el caracter razonable de la duracién de un procedimiento se aprecia
segun las circunstancias del caso y teniendo en cuenta los criterios consagrados por su jurispruden-
cia, en particular la complejidad del asunto, el comportamiento del demandante y el de las autori-
dades competentes...

19. El Tribunal constata que los retrasos no son imputables al demandante, sobre todo tratandose
del plazo de seis anos entre la demanda ante el tribunal administrativo el 13 de mayo de 1989 y la
notificacién del juez a los demandantes el 12 de mayo de 1995 y la sentencia de 5 de mayo de 1998.
Precisa que la demanda ante el tribunal administrativo no presentaba una cuestion particularmen-
te compleja...

Por tanto ha existido violaciéon del articulo 6.1.2.

Nota critica:

No ofrece novedades esta sentencia; en todo caso, se cumple el viejo adagio francés, seguin el
cual la justicia francesa (al menos en tiempos de la monarquia) siempre era justa porque o bien
se moria el rey (en cuyo nombre se impartia justicia) o se moria el asno (objeto del litigio) o se
moria el juez (y se quedaba el asunto sin ser juzgado).

B) El caso ZENTAR/FRANCIA (Sentencia de 13 de abril de 2006)
Hechos:

Un argelino, acusado de trafico ilicito de vehiculos robados, es expulsado a Argelia sin haber
sido oido. Alega su inocencia y la violacion del articulo 6.

El Tribunal dice y decide:

“26. La admisibilidad de las pruebas depende en primer lugar del derecho interno y en principio
corresponde a las jurisdicciones nacionales el apreciar los elementos recogidos por ellas (..) Los ele-
mentos de prueba deben en principio producirse ante el acusado en audiencia publica...

En el pasado el Tribunal ha establecido claramente que se restringen los derechos de la defensa
violando las garantias del articulo 6 cuando una condena se fundamenta, inicamente o en una
medida determinante, sobre la deposicién de un testigo al cual ni en el momento de la instruccion
ni durante los debates el acusado ha tenido la posibilidad de interrogar...
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27.En el caso, el Tribunal observa que durante la instruccién judicial el demandante, tras ser expul-
sado a Argelia, jamas fue oido por el magistrado competente y no pudo solicitar una medida parti-
cular en la instruccién, ni confrontarse con sus acusadores...

29. (..) Ademas el Tribunal observa que el Gobierno admite que la condena del demandante se ha
fundado «en gran medida» en los testimonios de personas anénimas...

31.(...) Teniendo en cuenta la importancia particular que tienen los derechos de la defensa en el pro-
ceso penal, el Tribunal estima que el demandante no se ha beneficiado de un proceso equitativo.”

Hay violacién del articulo 6.
Nota critica:

La solucién parece perfectamente razonable; lo irrazonable es que en un Estado de Derecho se
condene a alguien sélo por el testimonio de una persona anénima.

Dice el articulo 7:

“l. Nadie podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido
cometida, no constituya una infraccién segun el Derecho nacional o internacional. Igualmente no
podra ser impuesta una pena mds grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya
sido cometida.

2. El presente articulo no impedirad el juicio y el castigo de una persona culpable de una accién o de
una omisién que en el momento de su comision, constituia delito segun los principios generales
del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.”

El caso ACHOUR/FRANCIA (Sentencia de 29 de marzo de 2006)
Hechos:

Un nacional argelino, Cuider Achour, es condenado a 10 anos de prisién por trafico de drogas,
tras ser detenido con 10 kg de hachis; en su condena se aprecia reincidencia. Por el mismo delito
se condena a sumadre y a la companera de Achour.

El Tribunal dice y decide:

“41.El Tribunal recuerda que el articulo 7 de la Convencion consagra, de manera general, el principio
de legalidad de los delitos y las penas (..) y prohibe en particular la aplicacion retroactiva del dere-
cho penal cuando aquélla se produce en detrimento del acusado...

55. (...) El Tribunal considera que tanto el derecho de origen jurisprudencial como el derecho de ori-
gen legislativo eran «previsibles» en el sentido del articulo 7 de la Convencién...
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60. En conclusién, la pena infligida al demandante, declarado culpable y en estado de reincidencia
en el proceso impugnado, era aplicable en el momento en el que habia cometido la segunda infrac-
cion, por aplicacion de una «ley» accesible y previsible. El Sr. Achour podia pues conocer con preci-
sidn, en la época de los hechos, las consecuencias legales de sus hechos delictivos.”

Por seis votos contra uno decide el Tribunal que no hay violacién del articulo 7.
Nota critica:

No ofrece demasiados problemas esta sentencia. A pesar de todo, la opinioén disidente del Juez
Popovic tampoco esta mal fundamentada.

Dice el articulo 8:
“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su

correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la
proteccién de los derechos y las libertades de los demas.”

Tres grandes bloques de sentencias surgen en el periodo considerado respecto al siempre fe-
cundo articulo 8:

a) Las que podemos considerar como generales.

b) Las que afectan a menores (muchas veces, secuestro internacional).

c) Las que recogen la situacion de apatridas surgidos tras la disolucién de la antigua Unién So-
viética.

Veamos brevemente los aspectos interesantes para la extranjeria que aportan estas senten-
cias.

A) Las sentencias que podemos considerar como generales

a) El caso AOULMI/FRANCIA

Los hechos han sido analizados en el articulo 3. El argelino enfermo de hepatitis alegaba la rup-

tura de su vida familiar en Francia; pero esa vida familiar habia comenzado cuando ya estaba
encausado y sabia que podia sufrir la expulsién.
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Por eso el Tribunal recuerda los principios fijados en 2000 en el caso BOULTIF/SUIZA y decide que
el demandante “no podia ignorar la relativa precariedad de su situacion (...) El Tribunal recuerda
sin embargo que para examinar la cuestion debe saber si el demandante tenia una vida familiar
segun el articulo 8, debe colocarse en el momento en el que la medida criticada fue definitiva..”

Por tanto no ha habido violacion del articulo 8.
b) El caso SCHEMKAMPER/FRANCIA (Sentencia de 18 de enero de 2006)

Se trata de un alemadn, condenado a 20 anos de prisién en Francia por asesinato y robo, que
solicita un régimen de salidas fuera de territorio francés; ante la negativa, tras la muerte de su
padre y la imposibilidad material de asistir a su funeral, aduce la violacién de su vida familiar.
Esta alegacion es rechazada por el Tribunal.

c) El caso KELES/ALEMANIA (Sentencia de 27 de enero de 2006)

Una turca, con cuatro hijos y el marido viviendo regularmente en Alemania, provoca reiterados
desdrdenes publicos, sobre todo en estado de embriaguez; tras ser condenada a diversas mul-
tas, se decide su expulsion.

Dado que llevaba 27 anos en territorio aleman, que mantenia una vida familiar claramente de-
mostrada, el Tribunal decide que Alemania ha violado el articulo 8, sobre todo por adoptar una
medida desproporcionada.

d) El caso XENIDES-ARESTIS/TURQUIA (Sentencia de 22 de diciembre de 2005)

Se alegaba en este caso (también examinado desde el articulo 1) la violacion del articulo 8, por-
que la demandante no podia vivir en su casa, al estar en territorio ocupado por el ejército turco.
El Tribunal admitia esta alegacién y consideraba que hubo violacién de esta norma.

e) El caso ARISTIMUNO MENDIZABAL/FRANCIA (Sentencia de 17 de abril de 2006).

Una espanola de origen vasco consigue asilo politico en Francia; alli nace su hijo. Como debia
lograr permiso de residencia, alega dificultades en su vida familiar. Mientras tanto, Espaia se
habia convertido en miembro de la UE y ella en ciudadana de la UE, con derecho a la libre circu-
lacion y a la libre residencia.

Aplicando el derecho de la UE, el Tribunal decide que “la no concesiéon de un documento de
residencia a la demandante durante tan largo periodo de tiempo (desde 1992 hasta 1999) aun-
que residia regularmente en Francia desde hacia 14 afios, indudablemente ha constituido una
ingerencia en su vida privada y familiar” (par. 72).

Como dicho plazo “no estaba previsto por la «ley», sea francesa o comunitaria, hay violacién del
articulo 8” (par. 79).
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B) Las sentencias que afectan a menores (muchas veces, secuestro internacional)

En este segundo grupo encontramos cuatro casos, en los cuales se alegaba la violacion de esta
norma. En todos ellos se aprecia violacién, con argumentos muy semejantes. En ellos se aduce
ademas la violacion de la Convencién de La Haya sobre secuestro internacional de menores, de
1980.

a) El caso H.N./POLONIA (Sentencia de 13 de diciembre de 2005)

El matrimonio de un noruego y una polaca tienen dos hijos; la disolucién del mismo conduce al
padre a un secuestro; la madre obtiene una sentencia favorable del TEDH y una compensacién
econdémica, dado que Polonia no habia sido demasiado diligente en la busqueda del secuestra-
dor.

b) En los casos KARADZIC/CROACIA (Sentencia de 15 de marzo de 2006, demanda de una bos-
nia), C./FINLANDIA (Sentencia de 9 de mayo de 2006, demanda de un suizo) y BIANCHI/
SUIZA (Sentencia de 22 de junio de 2006, demanda de un italiano)

Las argumentaciones son idénticas y las soluciones también (incluyendo la compensacion eco-
némica).

c) Las sentencias que recogen la situacion de apatridas surgidos tras la disolucién de la
antigua Union Soviética

Nada menos que cinco sentencias, todas ellas dictadas contra Letonia, examinan esta proble-
matica. Se trata de los casos MOISEJEVS, KORNAKOVS y SHEVANOVA (las tres dictadas el 15 de
junio de 2006), SYSSOYEVA Y OTROS (de 16 de junio de 2006) y KAFTAILOVA (de 22 de junio de
2006).

Hechos:

En todos esos casos se califica a estas personas como “no ciudadanos residentes permanentes”.
En realidad son auténticos apatridas, surgidos tras la disolucion de la Unién Soviética y por el
nacionalismo de los Estados balticos, que mantienen a veces una clara rusofobia.

Todas estas personas son acusadas de graves crimenes y corren el riesgo de ser expulsadas.

El Tribunal dice y decide:

En los dos primeros casos los demandantes alegan varias normas convencionales (articulos 3, 5,
6y 8). En ellos el Tribunal decide que ha existido violacién de todas ellas. En los tres restantes

el TEDH decide que ha habido violacién sélo del articulo 8. En los dos primeros se aduce y se
prueba una violacion del articulo 34, que veremos después.
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Nota critica:

Conociendo los problemas del pasado, teniendo presentes todas las circunstancias, no resultan
demasiado admisibles estas situaciones, que afectan a personas concretas.

Recordaré que en la legislacion letona sélo se considera nacional a quien tuviera esa naciona-
lidad en 1940 o sea descendiente suyo. Por eso, diversos 6rganos de la ONU se han pronuncia-
do contra esta situacion que viola numerosos derechos humanos. Por ejemplo, el Comité de
Derechos Humanos de la ONU, en sus OBSERVACIONES FINALES de 6 de noviembre de 2003
sobre Letonia, “toma nota de las medidas adoptadas por el Estado Parte para que el proceso de
naturalizacion sea mas asequible y para que aumente la tasa de naturalizacién de los no ciuda-
danos. Sin embargo, expresa preocupacion por los limitados resultados de esas politicas, ya que
muchos candidatos ni siquiera inician el procedimiento. El Comité toma nota de las diferentes
razones que dan lugar a ese fendmeno, pero considera que tiene consecuencias adversas para
el disfrute de los derechos consagrados en el Pacto, y que el Estado Parte tiene el deber positivo
de garantizar y proteger esos derechos. Ademas, preocupan al Comité los obstdculos que puede
plantear el requisito de la aprobacién de un examen de idioma” (texto en http://www.ohchr.

org).

Articulo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este dere-
cho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar
su religion a sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del
culto, la ensenanza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones
que las que, previstas por la Ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion
de los derechos o las libertades de los demads.”

(No hay jurisprudencia sobre esta materia en el periodo analizado.)

Articulo 10. Libertad de expresion:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de
opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injeren-
cia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
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Estados sometan las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién a un régimen de
autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la Ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territo-
rial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o
de la moral, la proteccion de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.”

El caso GINIEWSKI/FRANCIA (Sentencia de 31 de enero de 2006)
Hechos:

Un austriaco, Paul Giniewski, sefala que es periodista, socidlogo e historiador. En 1994 critica
duramente una enciclica del Papa Juan Pablo II, observando que, en lugar de practicar la ver-
dad, la Iglesia Catdlica se mantiene en la “oscuridad del error”. Ademas mantiene que la “Nueva
Alianza” es superior a la “Antigua”.

La “Alianza General contra el Racismo y para el Respeto de la Identidad Francesa y Cristiana”
(AGRIF) lo demanda ante los tribunales franceses y, condenado por ellos, aduce después ante el
TEDH el articulo 10 de la Convencion.

El TEDH dice y decide:

“38.La condena impugnada conlleva sin duda una «ingerencia» en el ejercicio por el demandante de
suderecho ala libertad de expresion. Tal ingerencia viola la Convencién si no respeta las exigencias
del parrafo 2 del articulo 10..”

El TEDH se detiene sobre todo en la exigencia de que la ingerencia sea “necesaria en una socie-
dad democratica” y en la proporcionalidad de la medida.

“52. Si, como reconoce el mismo demandante, el texto publicado contiene conclusiones y formula-
ciones que pueden extranar, chocar o incluso inquietar a algunos, el Tribunal ha afirmado en varias
ocasiones que tales ideas no pierden, en cuanto tales, el beneficio de la libertad de expresion... E1
articulo redactado por el demandante no tenian ningtn cardcter «gravemente ofensivo» (...) ni inju-
rioso (..) y no incita ni a la pérdida del respeto ni al odio...

53. (..) Los motivos alegados para apoyar la condena del demandante no son suficientes para conven-
cer al Tribunal de que la ingerencia en el ejercicio del derecho del interesado a la libertad de expre-
sién era «necesaria en una sociedad democratica»; en particular, su condena por difamacién publica
contra la comunidad de los cristianos no respondia a «ninguna necesidad social imperiosa».

54. Respecto a la proporcionalidad de la ingerencia impugnada respecto al fin legitimo perseguido
teniendo en cuenta las sanciones impuestas, el Tribunal recuerda que la naturaleza y la pesadez
de las penas infligidas son elementos a tener en cuenta (...) El Tribunal debe mostrar asimismo la
mayor prudencia cuando las medidas o sanciones adoptadas por las autoridades nacionales pueden
persuadir a la prensa o a los autores de participar en la discusion de cuestiones que presentan un
interés general legitimo...

56. Por tanto ha existido violacion del articulo 10 de la Convencién.”
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Nota critica:

Nos encontramos ante una polémica entre religiones: La judia y la cristiana. Como puede com-
probarse en esta misma Croénica, también el tema afecta a la extranjeria.

La practica nos demuestra que muchas veces las iglesias se enzarzan en peleas y no precisamen-
te por cuestiones teologicas.

Dice el articulo 13:

“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido vio-
lados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso
cuando la violacién haya sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones
oficiales.”

A) El caso PEREIRA HENRIQUES/LUXEMBURGO (Sentencia de 9 de mayo de 2006)
Hechos:
Ver articulo 2.

E1 TEDH dice y decide:

“87. Vista la importancia fundamental del derecho a la proteccién de la vida, el articulo 13 impone,
ademas del pago de una indemnizacién cuando sea conveniente, investigaciones profundas y efec-
tivas propias para lograr la identificacion y el castigo de los responsables de la muerte y que supon-
gan un acceso efectivo del demandante al procedimiento de investigacion...

91. Teniendo presente que el Gobierno no ha demostrado que los demandantes disponian de un
recurso efectivo para obtener una indemnizacion por causa de la investigacién ineficaz, el Tribunal
considera que ha existido violacién del articulo 13.”

Nota critica:

Una vez la jurisprudencia exige un recurso “efectivo”, tanto de hecho como de derecho. Desde
luego la “efectividad” de tal “recurso” en el sentido del articulo 13 no depende de la certeza de un
resultado favorable para el demandante.

B) También se adujo esta norma en el caso SCHEMKAMPER/FRANCIA (Sentencia de
18 de enero de 2006)

Apreciando violacion de la misma, pero sin aportar ningun aspecto judicial novedoso.
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C) El caso BARRY/IRLANDA (Sentencia de 15 de marzo de 2006)
Hechos:

Un britdnico, el Dr. J. Barry, acusado de obtener videos de sus pacientes desnudas sin su consen-
timiento e incluso acusado de violacién, es llevado ante el Medical Council y ante los tribunales
irlandeses. Alega violacién de los articulos 6 y 13, pero se centra en la segunda norma.

E1 TEDH dice y decide:

“52. El Tribunal considera que el recurso judicial de revisioén, alegado por el Gobierno, no es capaz
de revisar la decision de los tribunales penales. El fin del recurso judicial de revision, es evitar futu-
ros procedimientos penales, no borrarlos. Pero el recurso judicial de revision ha durado siete afos.
Como es un plazo mas largo del normal, ello demuestra que el recurso judicial de revisiéon no es
suficiente para evitar futuros retrasos...

53. Ademads el Tribunal no considera que el recurso de revisién judicial sea capaz de ofrecer reme-
dios adecuados para los retrasos acumulados...”

Por eso ha existido violacion tanto del articulo 6 como del 13.
Nota critica:

Resulta frecuente alegar los articulos 6 y 13 conjuntamente, sintetizando los derechos de la de-
fensa. El plazo razonable, el recurso efectivo y los demads derechos de la defensa resultan im-
prescindibles en cualquier Estado de Derecho.

Dice el articulo 14:

“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones poli-
ticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion.”

Dos casos afectan a esta norma en el periodo analizado. Desde luego, dado el cardcter depen-
diente de esta norma, se hallan afectadas asimismo otras normas convencionales.

Los casos OKPISZ Y NIEDZWIECKI contra ALEMANIA (Sentencias ambas de 25 de
octubre de 2005)

Hechos:

En el primer caso, dos polacos demandan a Alemania, donde viven, porque su hijo no recibia los
beneficios concedidos a los nifios alemanes, a pesar de que sus padres cotizaban a la Seguridad
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Social y pagaban sus impuestos desde hacia afios. En el segundo un polaco demanda asimismo
a Alemania por las mismas razones. Aducen un atentado a su vida familiar y, sobre todo, discri-
minacién. Argumentacién y decision final son idénticas en los casos.

E1 TEDH dice y decide:

“30.El Tribunal reitera que, segin su jurisprudencia anterior, el articulo 14 s6lo es aplicable a hechos
que afecten a una o mas normas sustantivas de la Convencion y sus Protocolos...

31. El articulo 14 entra en juego cuando «el objeto de la desventaja... constituye una de las modali-
dades del ejercicio de un derecho garantizado» o medidas que «estdan conectadas con el ejercicio de
un derecho garantizado»...

32. Al garantizar los beneficios a los nifos, los Estados son capaces de demostrar su respeto por la
vida familiar regulado en el articulo 8 de la Convencion...

33.Segun la jurisprudencia del Tribunal, una diferencia de trato es discriminatoria segtin el articulo
14 de la Convencién «cuando no tiene una justificacion objetiva y razonable», cuando no persigue
un «fin legitimo» 0 no mantiene una «relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y el fin que va a ser realizado». Los Estados partes tienen cierto margen de apreciacién
para evaluar cudles y en qué medida determinas diferencias en situaciones similares justifican un
trato diferente...”

Por tanto, decide por unanimidad que ha existido violacion del articulo 14 en relacién con el
articulo 8 de la Convencién.

Nota critica:

La discriminacién se practica mientras muchas veces mientras los propios Estados claman por
la integracion. Ademas tienen toda la razén los demandantes cuando observan que pagan sus
impuestos.

Dice el articulo 34:

“El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizaciéon
no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una violacion, por una de las
Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en la Convencion o en sus protocolos. Las Altas
Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho.”

En el caso Aoulmi/Francia (ver articulo 8) el TEDH decide que Francia ha violado el articulo 34
de la Convencién por no haber aplicado las medidas provisionales adoptadas por el Tribunal,
segun el articulo 39 del Reglamento del Tribunal.
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En los casos Moisejevs y Kornakovs contra Letonia el TEDH declara que ese Estado ha violado
esta norma, al dificultar la relacién de los posibles demandantes con el Tribunal. Entre otras
acciones, se considera probado que los demandantes enviaron cartas al Tribunal que el Director
de la prisién no curs6; ademas amenazaron al posible demandante y a sus familiares.

En ambos casos el Tribunal reitera que, para que el mecanismo de recurso individual estableci-
do por el articulo 34 sea eficaz, es de suma importancia que los demandantes tengan la libertad
de estar en comunicacién con el Tribunal sin que las autoridades les presionen de cualquier
manera para retirar o modificar sus alegaciones.

Dice el articulo 35:

“1. Al Tribunal no podra recurrirse sino después de agotar las vias de recursos internas, tal como se
entiende segun los principios de derecho internacional generalmente reconocidos y en el plazo de
seis meses a partir de la fecha de la resolucion interna definitiva.

2. El Tribunal no admitira ninguna demanda individual entablada en aplicacién del articulo 34,
cuando:

a) sea anénima; o

b) sea esencialmente la misma que una demanda examinada anteriormente por el Tribunal o ya
sometida a otra instancia internacional de investigacion o de arreglo, y no contenga hechos nuevos.

3. El Tribunal considerard inadmisible cualquier demanda individual presentada en aplicacién del
articulo 34, cuando la estime incompatible con las disposiciones del Convenio o de sus Protocolos,
manifiestamente mal fundada o abusiva.

4. El Tribunal rechazara cualquier demanda que considere inadmisible en aplicacién del presente
articulo. Podra decidirlo asi en cualquier fase del procedimiento.”

El caso KAKOULLI/TURQUIA (Sentencia de 22 de febrero de 2006)

Hechos:

Se trataba de cuatro grecochipriotas detenidos por soldados turcos, uno de ellos fallecidos por
disparos de tales soldados. Turquia aduce que deberian haber agotado los recursos internos de

la Republica Turca de Chipre del Norte.

El Tribunal dice y decide:

“87.El Tribunal reitera que la norma del agotamiento de los recursos internos, recogida en el articulo
35 de la Convencion, obliga a los demandantes a usar primero que son vélidos y suficientes en los
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sistemas juridicos internos para superar las violaciones alegadas. La existencia de los recursos debe
ser suficientemente segura tanto en la teoria como en la practica...

88. Incumbe al Gobierno demandado que alega el no agotamiento el probar ante el Tribunal con
suficiente claridad los recursos que el demandante no ha agotado y demostrar ante el Tribunal que
los recursos son efectivos y validos...”

Por eso rechaza la objecion preliminar del Gobierno turco.
Nota critica:

Estamos ante un caso mas derivado de la ilegal ocupacion de parte de territorio chipriota por el
Ejército turco desde 1974, en este caso con el tragico resultado de un fallecido. Turquia preten-
dia que se hubiesen agotado los recursos internos del sedicente “Estado” llamado “Republica
Turca de Chipre del Norte”, cosa que el TEDH sigue sin admitir.

Dice el articulo 2 del Protocolo adicional n.2 4:

“1. Toda persona que se encuentre legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular
libremente por él y a escoger libremente su residencia.

2. Toda persona es libre de abandonar cualquier pais, incluso el suyo.

3.El ejercicio de estos derechos no puede ser objeto de mas restricciones que aquellas que, previstas
por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica, el mantenimiento del orden publico, la prevencion del delito, la protec-
cion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades de terceros.

4. Los derechos reconocidos en el parrafo 1 pueden igualmente, en ciertas zonas determinadas,
ser objeto de restricciones que, previstas por la ley, estén justificadas por el interés publico en una
sociedad democratica.”

El caso RIENER/BULGARIA (Sentencia de 23 de mayo de 2006)
Hechos:

La Sra. Ianka Riener, nacional bulgara de origen, adquiere la nacionalidad austriaca por matri-
monio, perdiendo la suya de origen; desde 2004 recupera la nacionalidad bulgara. Antes de la
fecha indicada, Riener reside a temporadas en Sofia; pero, tras la aparicién de problemas fisca-
les por sus actividades comerciales, se le restringe su libre circulacion por territorio bulgaro, se
le prohibe abandonarlo e incluso se le prohibe residir en éL
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El. Tribunal dice y decide:

“109. El articulo 2 del Protocolo adicional n.2 4 garantiza el derecho de toda persona a la libertad
de movimiento, incluyendo el derecho a abandonar cualquier pais hacia otro pais, segun eleccion
personal, siempre que €l o ella pueda ser admitido. Cualquier medida que restrinja este derecho
debe estar prevista por la ley, perseguir uno de los fines legitimos contemplados en el parrafo 3 de
dicha norma convencional y adoptarse respetando el equilibrio entre el interés ptblico y el derecho
individual...

110. La prohibicion de que la demandante resida en Bulgaria constituye una interferencia de la auto-
ridad publica..”

Tras examinar el Tribunal si en el caso se han cumplido las exigencias del articulo 2, parr. 3.2, del
Protocolo n.? 4, decide que no ha existido proporcionalidad y por tanto ha habido violacién de
esta norma, asi como del articulo 13 de la Convencion.

Nota critica:

Muchas veces no se viola un derecho de modo frontal, o directo, sino a través de la imposicion
de medidas o sanciones desproporcionadas, como sucede en el caso.

Dice el articulo 4 del Protocolo adicional n.2 4:

“Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros.”

(No hay jurisprudencia sobre esta materia en el periodo analizado.)

Dice el articulo 1 del Protocolo adicional n.2 7:

“1. El extranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado solamente podra ser expulsado
en ejecucion de una resolucién adoptada conforme a la ley, y debera poder:

a) hacer valer las razones que se opongan a su expulsion.
b) hacer que se examine su caso, y

c) hacerse representar en esas acciones ante la autoridad competente o la persona o personas desig-
nadas por dicha autoridad.

2. El extranjero podra ser expulsado antes de hacer valer los derechos que figuran en los apartados
a), b) y ¢) del parrafo 1 de este articulo cuando su expulsion sea necesaria en interés del orden publi-
co o se base en motivos de seguridad nacional.”
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El caso LUPSA/RUMANIA (Sentencia de 8 de junio de 2006)
Hechos:

Dorjel Lupsa, nacional de la Unién de Serbia y Montenegro (ya disuelta), mantiene un negocio de
café en Bucarest; en un viaje a Belgrado, su companera da a luz un nifio. En otro viaje, Lupsa entra
sin problemas en territorio rumano, pero al dia siguiente la policia lo detiene y lo expulsa, acusan-
dolo de haber violado el derecho rumano de extranjeria y de atentar contra la seguridad nacional.

El aduce que se ha violado su derecho al respeto de la vida familiar y las garantias procesales
en su expulsion.

El Tribunal dice y decide:

“51.(...) En caso de expulsién, ademads de la proteccion que les ofrecen los articulos 3 y 8, combinados
con el articulo 13 de la Convencion, los extranjeros se benefician de garantias especificas previstas
por el articulo 1 del Protocolon.? 7...

52. Por otro lado, el Tribunal recuerda que tales garantias no se aplican mas que al extranjero que
reside regularmente en el territorio de un Estado que haya ratificado este Protocolo...

53. En el caso, el Tribunal observa que no se ha impugnado el hecho de que el demandante residia
regularmente en el territorio rumano en el momento de la expulsién. Por otro lado, aun cuando fue
expulsado por la via de urgencia por motivos de seguridad nacional, caso autorizado por el parr. 2 del
articulo 1, tenia derecho de prevalerse, después de su expulsion, de las garantias ofrecidas por el parr. 1...
54. El Tribunal recuerda que la primera garantia concedida a las personas afectadas por esta norma es
que no pueden ser expulsadas mas que «en ejecucién de una decision adoptada conforme a la ley»...

56. El Tribunal reitera su constante jurisprudencia seguin la cual (..) la orden de urgencia n.2
194/2002, que ha constituido la base legal de la expulsion del demandante, no le ofrece garantias
minimas contra la arbitrariedad de las autoridades.

57. Por consiguiente, aun cuando la expulsion del demandante haya tenido lugar en ejecucion de
una decision adoptada conforme a la ley, hay violacién del articulo 1 del Protocolo n.2 7 puesto que
esta ley no responde a las exigencias de la Convencién.”

Nota critica:

De nuevo el Tribunal no admite como buena cualquier ley o norma interna; debe tener la cali-
dad necesaria para superar el parametro de la constitucionalidad, para pasar por el tamiz de la
Convencion. Y en ese tamiz resulta esencial evitar la arbitrariedad.

Articulo 5. Igualdad entre esposos:

“Los conyuges gozaran de igualdad de derechos y de responsabilidades civiles entre si y en sus rela-
ciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el mismo y en caso de disolucion.
Este articulo no impedira a los estados tomar las medidas necesarias en beneficio de los hijos.”
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El caso D.D./FRANCIA (Sentencia de 8 de febrero de 2006)
Hechos:

Se trataba de dos argelinos, casados en Francia; tras convivir mas de 30 anos y haber tenido 6
hijos, el marido marcha a Argelia, la mujer no le sigue; el marido logra el divorcio por su sola
voluntad, admitido en el derecho argelino.

El Tribunal dice y decide:

“25. La Cour de Cassation francesa, mediante cinco sentencias de 17 de febrero de 2004, rechazé dar
efecto en Francia alos repudios argelinos y marroquies. Record6 sobre todo que estos repudios desco-
nocian el principio de la igualdad juridica de los esposos, proclamado por el Protocolo n.2 7 adicional
a la Convencion, incluso si tales decisiones impugnadas habian sido adoptadas al finalizar un proce-
dimiento leal y contradictorio. La Cour de Cassation afirmé que una jurisdiccién que examinara el
fondo estaba fundada para rechazar la solicitud de ejecucién de una sentencia extranjera que pronun-
ciase el repudio unilateral de una esposa por su marido, en estos términos (decision n.2 01-11549):

«... considerando que la sentencia (de apelaciéon) admite que el divorcio de los esposos X ha sido
pronunciado por el juez argelino, a pesar de la oposicién de la mujer, por el solo motivo, admitido
enlaley argelina, de que el poder conyugal permanece en manos del marido y que el divorcio puede
pronunciarse por la sola voluntad de éste...»

26. La doctrina puso de relieve la «firmeza de la motivacion adoptada» y la «importancia considera-
ble» de estas sentencias de principio...

28. El Tribunal observa que el 13 de julio de 2005 ha sido informado por el abogado de la demandan-
te de la decision de su cliente de desistir de su demanda (...) Este desistimiento carece de cualquier
ambigiiedad.”

Por eso el Tribunal decide borrar el caso de su registro.
Nota critica:

Aun habiendo sido borrado el caso del registro del TEDH, la publicacién del mismo ofrece un
enorme interés. Se enmarca de lleno en la interculturalidad juridica, que no tiene por qué supo-
ner la asuncién de cualquier sentencia dictada en un Estado.

La igualdad juridica entre los esposos resulta una piedra angular en el sistema convencional.
Dejar que sea arrastrada por un mero formalismo juridico a la hora de ejecutar sentencias ex-
tranjeras implica poner en peligro todo el sistema, todo el edificio.

Dice el articulo 41 de la Convencion:

“Si el Tribunal declara que ha habido una violacién del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho
interno de la Alta Parte Contratante s6lo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias
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de dicha violacién, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativa.”

En el caso PEREIRA HENRIQUES, los demandantes solicitaban 60.000 euros por dano moral,
por no haber conocido la causa del fallecimiento de este trabajador en Luxemburgo; dicha can-
tidad les fue asignada por el TEDH.

En el caso DEMIR/FRANCIA el Tribunal concedia 3.000 euros a cada uno de los diez demandan-
tes por dano moral.

En el caso ZENTAR el demandante solicitaba 50.000 euros por danos morales, pero el Tribunal
le concedid 3.000 euros.

El caso ARISTIMUNO MENDIZABAL/FRANCIA supuso el abono de 50.000 euros a la demandante.

El caso LUPSA/RUMANIA todavia resalta mas la desproporcion de las peticiones econémicas:
Pedia 271.000 euros y el Tribunal le concedia 15.000 euros.

Veamos algunos ejemplos de este tipo de condenas:

En el caso PEREIRA HENRIQUES, los demandantes solicitaban 12.443,24 euros por gastos y costas
procesales; el TEDH les asigné 12.000 euros.

En el caso SILIADIN, la demandante solicitaba 26.209,69 euros, que el TEDH concedid.

En el caso DEMIR/FRANCIA, el Tribunal otorgaba conjuntamente a todos los demandantes
2.400 euros por gastos y costas procesales.

En el caso LUPSA, el demandante solicitaba 6.500 euros y el Tribunal le concede 3.000 euros.

Dice el articulo 46 de la Convencion:

“1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en
los litigios en los que sean partes.

2. La sentencia definitiva sera transmitida al Comité de Ministros que velara por su ejecucién.”

Consultar la Web del Consejo de Europa sobre ejecucion de sentencias del TEDH, http://www.
coe.int/T/F/Droits de 'Homme/execution/.
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Comentario sobre la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos

DANIEL SENOVILLA HERNANDEZ
Phd candidate: IUEM- Universidad de Comillas de

Madrid Humanos de Estrashurgo de 12 de

Hosted by Migrinter- Université de Poitiers- CNRS . .

Consultant at Ir}ternational ]uvepile ]ust.ice octubre de 2006' caso Mubllanlea

Observatory- Diagrama Foundation, Spain. R

(dansenher@yahoo.es) Mayeka y Kanini Mitunga contra
Bélgica'

A) Respecto de las violaciones del articulo
3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos cometidas a partir de la detenciéon de
la nina. B) Respecto de las violaciones del articulo 3 del Convenio Europeo de derechos
Humanos cometidas a partir de la devolucién de la nina. C) Respecto de las violacio-
nes del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos cometidas a partir de la
detencion y de la devolucién de la nina. D) Respecto de la violacion del articulo 5.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos cometida a partir de la detencién de la nina.
E) Respecto de las violaciones del articulo 5.4 y 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

(1) Referencia: Mubilanzila Mayeka et Kanini Mitunga c. Belgique (au principal et satisfaction équitable) n.? 13178/03 de
12 de octubre de 2006. Cour européenne des droits de ’homme - European Court of Human Rights. Por el momento, sola-
mente existe una versioén original en lengua francesa.
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Este reciente fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, el Tribunal) con-
denando a Bélgica por la violacion de diferentes articulos del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en el caso de la detencién y posterior devolucion de una nina de 5 anos de edad con-
siderada como no acompanada® puede constituir un precedente jurisprudencial de gran valor
en el objetivo de defender los derechos humanos de los menores extranjeros no acompanados.
Como sabemos, la definicion que realiza el Consejo de Europa de esta categoria de emigran-
tes los considera como nacionales de terceros paises que son localizados o interceptados en
frontera o el territorio de un Estado miembro sin estar acompanados de un adulto responsable
legalmente que asuma el cuidado de los mismos?3.

Si bien estd considerado que el principal Instrumento internacional de proteccién de la in-
fancia es la Convencion de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, creemos poder afirmar que
los mecanismos de control en cuanto al cumplimiento de los contenidos de esta Convencion
por parte de los Estados ratificadores no son suficientemente coercitivos. En suma, los Estados
ratificadores deben presentar periédicamente informes relativos a las acciones y medidas que
han adoptado para garantizar la aplicacion del contenido de la Convencion al Comité de los
Derechos del Nifo*. En virtud del examen de esos informes y su contraste con otros aporta-
dos por organizaciones no gubernamentales, organismos intergubernamentales, institucio-
nes académicas, prensa, etc., el Comité elabora un documento de “observaciones finales” que
evalua el grado de cumplimiento de las disposiciones de la Convencién por parte del Estado
en cuestion. Este mecanismo de control se nos antoja insuficiente, especialmente en aquellos
paises en que no se ha explotado suficientemente la via de la presentacion de “informes al-
ternativos” sobre la realidad de la situacion de los derechos del nifio por parte de ONG u otros
organismos independientes, ya que el Comité dicta sus observaciones en principio a partir de
la informacién proporcionada por los Gobiernos. Por otro lado, las Observaciones no constitu-
yen sino un instrumento de denuncia publica de posibles situaciones generales o practicas que
atenten contra los derechos del nino, pero no son vinculantes para los Estados ni prevén un
protocolo a partir del cual puedan denunciarse determinados casos concretos en que se haya

(2) Fue interceptada en frontera junto a su tio, nacional holandés, que sin embargo no contaba con ninguna documenta-
cién que acreditase la delegacion de la patria potestad o la responsabilidad legal temporal sobre la menor.

(3) Articulo 1 de la Resolucion del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de 1997 (97/C 221/03): “La presente Resolucion
se refiere a los menores de 18 anos nacionales de paises terceros que lleguen al territorio de los Estados miembros sin ir
acompanados de un adulto responsable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto
en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos”.

(4) E1 Comité de Derechos del Nifo es un 6rgano creado por Naciones Unidas encargado de la supervision del cumplimien-
to de la Convencion. La periodicidad con que los Estados deben presentar sus informes es de 5 afos, excepto una primera
vez que ha de hacerse dos afios después de la ratificacion.
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producido violacion flagrante de los derechos de un individuo menor de edad por parte de un
determinado Estado’.

En contraste con esta falta de “contundencia” de que adolecen los mecanismos de control de
la Convencion de Derechos del Nino, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) es
un instrumento dotado de un sistema coercitivo propio que, como bien lo indica Ortiz Pica®,
constituye su principal acierto. Su gran innovacién es que los particulares pueden denunciar
ante un Tribunal internacional las supuestas violaciones de sus derechos que un determinado
Estado haya podido cometer contra su persona. Este Tribunal, el de Estrasburgo, puede asimis-
mo obligar a los Estados a la restitucién y compensacién de las victimas. En este sentido, las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son obligatorias y, si bien la competen-
cia para ejecutarlas recae finalmente sobre el Estado en cuestion, éste debera poner los medios
necesarios para la consecucion del resultado establecido en tal decision’.

En otro orden de cosas, cabria evaluar de forma general que la mayoria de Estados de la Unién
Europea reconocen un amplio catdlogo de derechos y una adecuada proteccion a las personas
menores de edad. No obstante, la situacion de irregularidad administrativa en que se encuen-
tran los menores extranjeros no acompanados dentro de algunos paises europeos o su condi-
cion de solicitantes de asilo en otros, determina el establecimiento por parte de los Estados de
un tratamiento dual que combina de forma ambigua la aplicacion restrictiva de las normas de
extranjeria y asilo con la obligacién de proteger a las personas menores de edad en situacién
de riesgo, necesidad o desamparo, impuesta tanto por los diferentes ordenamientos nacionales
como por los compromisos internacionales previamente asumidos. Como veremos, la senten-
cianos va a aportar claridad frente a esta situacion de ambigiiedad al determinar expresamente
la prevalencia del elemento protector por delante del restrictivo.

Creemos poder afirmar que la situacion de los menores extranjeros no acompanados es parti-
cularmente vulnerable en la casi totalidad de los paises de la Unidén Europea que se han visto
confrontados a este tipo de migracién. Una de las circunstancias que acentuia esta vulnerabi-
lidad esta determinada por la incapacidad del menor extranjero de contestar u oponerse a las
decisiones que se toman respecto de su persona. En el caso de Bélgica, en el afio en que se pro-
dujeron los hechos que nos ocupan, el ordenamiento no preveia siquiera el nombramiento de
un tutor que representara los intereses de los menores no acompanados en todos los procedi-
mientos concernientes a su estatuto personal. Por su parte, en los ultimos meses en Espana,

(5) En el apartado 2 de la Introduccién de la Observacion general n.2 5 CRC/GC/2003/5 de 27 de noviembre de 2003, sobre
las “Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, se especifica lo siguiente: “En su exa-
men periédico de los informes presentados por los Estados Partes con arreglo a la Convencion, el Comité presta particular
atencion a lo que ha denominado «medidas generales de aplicacién». En las observaciones finales que formulo6 tras ese
examen, el Comité hace recomendaciones especificas sobre esas medidas generales. El Comité espera que los Estados Par-

tes describan, en sus futuros informes periédicos, las medidas adoptadas en cumplimiento de esas recomendaciones”.

(6) ORTIZ PICA, M.L: El patrimonio constitucional europeo: su asimilacion por el orden juridico comunitario (andlisis espe-
cifico del patrimonio europeo de los derechos fundamentales), Tesis Doctoral del Departament de Ciencia Politica i Dret
Public. 2003, Universitat Autonoma de Barcelona. http://www.tdx.cesca.es/TDX-1021103-181651/index cs.html.

(7) Ibidem, pp. 227-228.
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diversas decisiones judiciales, en aplicacion del articulo 299 del Cédigo Civil, han reconocido
la necesidad de nombrar un defensor judicial que represente y ampare el interés del menor en
las situaciones de conflicto con la entidad publica que ostenta su tutela (y que en ocasiones no
actua de forma manifiesta en interés del menor, a pesar de que como es sabido este interés ha
de ser superior a cualquier otro concurrente®).

Aligual que estas recientes decisiones de los Tribunales espafioles, los argumentos que desarro-
1la la sentencia que nos ocupa suponen una perspectiva de resistencia frente a la situacion de
indefensiéon que viven habitualmente los menores no acompanados en Europa. No solamente
tales argumentos y razonamientos juridicos podran ser invocados directamente frente a los
6rganos judiciales de los diferentes Estados, sino que la Sentencia Tabitha (en alusién al nom-
bre de la nina) puede y debe motivar tanto a los menores y a sus representantes legales como a
las organizaciones especializadas a denunciar futuros casos de abuso, ataque o violacién de los
derechos de la infancia ante la Corte de Estrasburgo.

La sentencia resuelve la demanda de dos nacionales de Republica Democratica del Congo -ma-
dre e hija- alegando vulneracién de los articulos 3, 5, 8 y 13 del CEDH por la detencién de la
segunda y su posterior devolucién a Kinshasa por parte de las autoridades belgas.

El 17 de agosto de 2002 la nina llegé al aeropuerto de Bruselas acompanada por su tio, nacio-
nal holandés, que no contaba con ningun documento responsabilizdndole de la menor (y no
pudiendo por tanto ser considerado su representante legal.) La intencion de este pariente era
acompanarla hasta Canada, donde se encontraba su madre, que habia adquirido el estatuto de
refugiada en este pais.

El 18 de agosto, las autoridades competentes belgas tomaron la decision de rechazar inicial-
mente la entrada de Tabitha (en adelante T.) en el territorio del Estado a causa de que no contaba
con los documentos necesarios y, en aplicacion de la legislaciéon vigente', procedieron a su
detencion en el centro de transito “127”". Un abogado fue designado para asistir a la nifa en su
solicitud de asilo. El tio de la nifa se vio obligado a regresar a Holanda.

(8) Destacar entre otras el Auto de 14 de abril de 2006 y la Sentencia de 25 de septiembre de 2006 ambas dictadas por el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 14 de Madrid.

(9) Parrafos 8 a 37. Paginas

(10) Ley de 15 de diciembre de 1980 sur l'accés au térritoire, le séjour, I'établissement et 'eloignement des étrangers. Articulo
74/5 actualmente todavia en vigor.

(11) El Centro de transito 127, es un centro cerrado proximo al aeropuerto de Bruselas donde son trasladadas tanto las per-
sonas que solicitan asilo en frontera mientras se tramita la admisibilidad a tramite de la misma y de las personas que no
cuentan con la documentacion necesaria para acceder al territorio durante el tiempo en que se procede a la ejecucién del
eventual rechazo de entrada y devolucién dictados contra su persona.
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El 27 de agosto la solicitud de asilo de T. fue declarada por la Oficina de extranjeros manifiesta-
mente infundada y confirmado el rechazo de su entrada en Bélgica y decretada su devolucién.
Se recurri6 tal decisién ante una instancia superior sin éxito.

El dia 26 de septiembre el abogado de T. se puso en contacto con la Oficina de Extranjeros belga
para acreditar la condicion de refugiada de la madre en Canadd. Asimismo, solicité el traslado
de T. a una familia de acogida, invocando razones humanitarias ligadas a su edad y estado, du-
rante el tiempo necesario para tramitar una autorizacion de entrada en territorio canadiense.
La Oficina de extranjeria nunca contesto a esta solicitud. Durante todo este tiempo, T. permane-
cia detenida en el centro 127, destinado a personas adultas.

A partir de octubre, el ACNUR, la embajada belga en Kinshasa y la Cruz Roja Internacional co-
menzaron a investigar la situacion de la familia de la nifia en Republica Democratica del Congo.
Por medio de la Embajada, se localizé a un segundo tio de la nina, estudiante, que declar6 no
encontrarse en disposicion de hacerse cargo de ella.

El 9 de octubre, el abogado de T. llevd a cabo una demanda ante el 6rgano judicial competente,
la Chambre du Conseil de Bruxelles, solicitando su puesta en libertad, la anulacion de la orden de
devolucién y su traslado a una familia o a un centro de acogida para ninos de corta edad.

Por su parte, el dia 10 de octubre, las autoridades belgas gestionaron una reserva de plaza de
avién con destino a Kinshasa para el dia 17 del mismo mes. Se informé de tal medida al ACNUR,
ala embajada belga en Kinshasa y al Service d'aide a la jeunesse.

El 15 de octubre, la Oficina de extranjeros informé al Fiscal que se habia localizado a la familia
de la menor en Kinshasa y que se iba a proceder a su repatriacion el dia 17. Segiin la misma
comunicacion, a la llegada de T. a Kinshasa su familia estaria esperandola. Paralelamente, la
Embajada belga se limita a enviar una carta certificada con acuse de recibo para informar al tio
de la menor residente en Kinshasa de su inminente llegada.

El dia 16 de octubre, la Chambre du Conseil del Tribunal de primera instancia de Bruselas con-
sidera que la detencién de la menor es contraria a los articulos 3.1 y 3.2 de la Convencién de
Derechos del Nino y ordena su inmediata puesta en libertad. Teniendo la posibilidad de inter-
poner un recurso contra esta decisiéon en un plazo de 24 horas desde su notificacidn, el Fiscal
deja en suspenso tal posibilidad. Se informa por fax en este sentido al director del centro 127.
Paralelamente, el ACNUR habia informado a la Oficina de extranjeros de que no existia ningu-
na persona de la familia en Congo que pudiera hacerse cargo de T. y confirmaba que su madre
habia obtenido el estatuto de refugiada en Canada unos meses antes.

El dia 17 de octubre, tal y como estaba previsto, la menor fue reenviada por via aérea a Kinshasa
acompanada de una azafata de la compania y de otros tres adultos congoleses expulsados. A
su llegada, nadie de su familia estaba alli para recibirla. Después de varias horas de espera en
el aeropuerto (en concreto desde las 5 de la tarde hasta las 11 de la noche), una funcionaria del
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gobierno congolés acepté hacerse cargo de ella y alojarla. La repatriacion no fue notificada a su
madre que se enterd cuando ésta ya se habia producido.

El 18 de octubre de 2002, la Embajada canadiense en Holanda informo a las autoridades belgas
que la madre de T. era efectivamente refugiada y tenia por tanto derecho a la reagrupacién
familiar de la menor.

El dia 23 de octubre de 2002, tras la intervencion del Primer ministro belga y de su homélogo
canadiense, T. viajé hacia Paris con todos los gastos pagados por Bélgica. El mismo dia, desde
Paris, partié hacia Canadd —acompanada por dos funcionarios belgas— donde por fin pudo reen-
contrar a su madre.

A) Respecto de las violaciones del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos cometidas a partir de la detencion de la nifia™

Segun el Tribunal, para que se estime violacioén del articulo 3, un maltrato debe tener un mini-
mo de gravedad, lo cual depende del conjunto de circunstancias de la causa, de la naturaleza y
contexto del tratamiento, de las modalidades de ejecucion, de la duracién asi como, en ocasio-
nes, del sexo, edad y estado de salud de la victima®.

La menor, de corta edad, se encontraba ilegalmente en un pais desconocido y separada de su fa-
milia. Por tanto, en situacion de extrema vulnerabilidad. Con respecto a la proteccion absoluta
que reconoce el articulo 3 del CEDH, conviene remarcar que este elemento (de vulnerabilidad)
es determinante y en todo caso prevalece sobre la situacion de estancia ilegal de la nina. La nina
pertenece a una de las categorias de personas mds vulnerables en una sociedad y corresponde
por tanto al Estado belga protegerla a través de la adopcion de medidas adecuadas a titulo de las
obligaciones positivas que se desprenden del articulo 3 del Convenio™.

En todo caso, e independientemente de que existiera un vacio legal respecto a la situacion de
los menores extranjeros no acompanados, el Tribunal considera que las medidas tomadas por
las autoridades belgas (detener a la menor en un centro destinado a personas adultas) no son en
absoluto suficientes para garantizar la obligacién positiva que impone el articulo 3. El Tribunal
aprecia asimismo que la madre de la nina fue también victima de los malos tratos inflingidos

(12) Convenio europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950: articulo 3- Prohibicion de la tortura: “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhuma-
nos o degradantes”.

(13) Parrafo 48, p. 16.

(14) Parrafo 55, p. 18.
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a su hija. En consecuencia, se estima que los actos denunciados constituyen una violacién del
articulo 3 del CEDH respecto de las dos demandantes, madre e hija®.

B) Respecto de las violaciones del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos cometidas a partir de la devolucion de la nifa

Segun el Tribunal, las autoridades belgas no previeron una acogida ni una atencién adecuada
tras la devolucién ni tuvieron en cuenta la situacion real que habria de afrontar la nifa a su
llegada al pais de origen®.

El Tribunal estima que la devolucién de la nifia en tales condiciones le causé necesariamente
un sentimiento de extrema angustia y por tanto constituye una falta de humanidad flagrante
contra su persona —teniendo en cuenta su edad y su situacion de menor no acompanada— que
determina en si misma su calificacién como tratamiento inhumano. Las autoridades belgas
tampoco se molestaron en advertir a la madre de T. de la medida de devolucién, por lo que no
tuvo conocimiento de ésta hasta después de haberse producido, cuando intent6 localizar a su
hija en el centro de detencion.

Se estima por tanto que existe violacion del articulo 3 del CEDH respecto de las dos demandan-
tes™.

C) Respecto de las violaciones del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos cometidas a partir de la detencién y de la devolucion de la nifa'

El Tribunal recuerda que para un padre o madre y su hijo o hija, estar juntos representa un ele-
mento fundamental de la vida familiar. Un ataque al derecho de un individuo al respeto de su
vida familiar y privada viola el articulo 8 cuando no estd previsto por la ley, cuando no persigue
un objetivo legitimo de los previstos en el parrafo segundo (ver nota de pie 18) y cuando no es
necesario en una sociedad democratica en el sentido que sea desproporcionado a los objetivos
perseguidos.

(15) Parrafos 56 a 63, pp. 18 a 20.
(16) Parrafo 68, p. 22.

(17) Parrafo 69y 70, pp. 22y 23.
(18) Parrafo 71, p. 23.

(19) CEDH- Articulo 8. Derecho al respeto de la vida privada y familiar:
“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta ingerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales,
la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.”
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La detencion en los centros de retencion de los extranjeros a la espera de su expulsion es so-
lamente aceptable para permitir a los Estados combatir la inmigracién clandestina siempre
que se respeten sus compromisos internacionales tales como la propia CEDH y por supuesto la
propia Convencion de Derechos del Nino. Asimismo, la preocupacion de los Estados por desba-
ratar los intentos de esquivar las restricciones a la inmigracién no debe privar a los extranjeros
de la proteccion acordada por las convenciones internacionales y menos auin privar a un menor
extranjero, por anadidura no acompanado, de la proteccion vinculada a su situacion. Es nece-
sario por tanto conciliar la proteccion de los derechos fundamentales con los imperativos de la
politica migratoria de los Estados®.

En este sentido la ausencia absoluta de riesgo de que la nifa escapase al control de las autorida-
des provoca que su detencion sea completamente innecesaria. Otras soluciones que parecian
conforme al interés superior del nifio eran posibles (como la acogida en un centro especializado
o en una familia.) En definitiva, considerando que la demandante era una menor extranjera no
acompanada, el Estado belga tenia como obligacidn facilitar la reunificacién familiar .

En cuanto a la devolucidn, es evidente que esta medida no favorecié precisamente la reuniéon
entre madre e hija sin olvidar que las autoridades belgas no habian previsto que la menor fuese
acogida a su retorno a Kinshasa.

Se considera por parte del Tribunal que se ha atacado de forma desproporcionada al derecho al
respeto de las vidas familiares de las demandantes y se estima que ambas medidas —detencién
y devolucién- implican violacién del articulo 8 del CEDH*.

D) Respecto de la violacidn del articulo 5.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos cometida a partir de la detencion de la nifa®

El derecho a la libertad tiene como objetivo asegurar que nadie sea desprovisto de forma arbi-
traria de la misma. En este caso, la detencion estaba motivada por el caracter ilegal de la estan-
cia de la nina (ver la letra f del articulo 5.1 del CEDH en la nota 23.) Sin embargo, esta motivacion

(20) Pdrrafo 81. Pagina 26. Se reproduce el original en francés dada la relevancia que representa el argumento aportado por
el Tribunal: “Par ailleurs, le souci des Etats de déjouer les tentatives de contourner les restrictions a I'immigration ne doit
pas priver les étrangers de la protection accordée par ces conventions pas plus qu’elle ne doit priver le mineur étranger, de
surcroit non accompagné, de la protection liée a son état. Il y a donc nécessité de concilier la protection des droits fonda-
mentaux et les impératifs de la politique de 'immigration des Etats”.

(21) Parrafo 83-85, pp. 27y 28.
(22) Parrafos 87y 91, pp. 28 y 29.
(23) CEDH- Articulo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos si-
guientes y con arreglo al procedimiento establecido por laley:

f) Si se trata de la detencion o de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona para impedir que su entrada
ilegal en el territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsion o extradicion.”
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no implica necesariamente que la detencién sea regular ya que debe existir un vinculo entre
el motivo invocado para la detencién y el lugar y régimen de la misma. Al haber sido la nina
encerrada en un centro para adultos en las mismas condiciones que éstos, se considera que
estas condiciones no estaban adaptadas a la situacion de extrema vulnerabilidad propia de su
estatuto de menor extranjera no acompanada®.

Se estima entonces violacién del articulo 5.1 del CEDH respecto de la menor demandante®.

E) Respecto de las violaciones del articulo 5.4y 13 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos*

El examen de la violacién del articulo 5.4 excluye el del 13 ya que el primero invoca el mismo
derecho que el segundo pero planteando un caso particular que requiere condiciones mas es-
trictas®. Este articulo exige a los Estados aportar garantias de recurso para que un individuo
pueda contestar la privacion de libertad que ha sufrido. El Tribunal constata que en este caso
la devolucion de la nina fue programada por las autoridades belgas al dia siguiente de la intro-
duccion por parte de su representante legal de un recurso para lograr su puesta en libertad.
Existiendo posteriormente una decision de Justicia declarando ilegal la detencién de T., el Fiscal
dejo deliberadamente pasar su propio plazo de recurso para que tal decisién no fuese firme y
poder proceder a la devolucién preprogramada.

Se considera por tanto que el recurso utilizado por la demandante fue dejado sin efecto por la
actuacion de las autoridades y por tanto que existe violacién del articulo 5.4 del CEDH?,

(24) Parrafos 95 a 104, especialmente 102 y 103, pp. 31y 32.
(25) Parrafo 105, p. 32.
(26) CEDH articulo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad:

“4. Toda persona privada de su libertad mediante detencién o internamiento tendra derecho a presentar un recurso ante
un o6rgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacién de libertad y ordene su
puesta en libertad si fuera ilegal”

CEDH- Articulo 13. Derecho a un recurso efectivo:

“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la
concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas
que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales.”

(27) Parrafo 110, p. 34.

(28) Pdrrafos 109 a 114, especialmente 113, pp. 35y 36. Los pdrrafos 115-122, pp. 35-37, evalian la aplicacion del articulo 41y el
otorgamiento de una compensacion econémica a las victimas. Por tanto, independientemente de la violacién de los dife-
rentes articulos de la Convencién que hemos ido resefiando, el Tribunal condena finalmente al Estado belga a indemnizar
alas victimas con una suma de 35.000 euros + 14.036 de gastos.
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El caso de Tabitha supuso un punto de inflexion en el tratamiento de los menores no acompa-
nados en Bélgica. Como lo recalca la sentencia en dos ocasiones, en el periodo en que se pro-
dujeron los hechos (entre agosto y octubre de 2002) existia un vacio juridico importante en
cuanto a laregulacién de la acogida y proteccion de las personas menores de edad que llegaban
solas al territorio. En aquella época, una gran parte optaba por una solicitud de asilo —o al me-
nos esto podemos deducir de las cifras de solicitudes realizadas por menores extranjeros no
acompanados-*°. El resto eran considerados como extranjeros en situacion irregular a los que
en principio no se aplicaba el derecho comun de proteccion de la infancia®°.

Poco después del caso Tabitha y en una fecha reveladora de la urgencia existente, el 24 de di-
ciembre de 2002 fue aprobada una Ley regulando concretamente la tutela y el acceso de los me-
nores extranjeros no acompanados a un sistema de proteccion especifico. Esta ley garantiza el
rapido nombramiento de un tutor que represente y apoye los intereses del menor no acompa-
nado una vez que se le haya identificado como tal. Posteriormente, una Circular de septiembre
de 2005 ha abierto también diversas posibilidades de regularizar la situacién administrativa de
los menores no acompanados presentes en Bélgica®.

Aunque en menor medida, la detencion de menores de edad, principalmente los localizados en
frontera que solicitan asilo durante la fase de admision a tramite de su solicitud, sigue produ-
ciéndose®. En contraposicién, existe actualmente un proyecto de ley que pretende poner fin
a tales detenciones planteando la puesta en marcha de un dispositivo de acogida para todos
aquellos menores no acompanados que se presenten en frontera sea cual sea su estatuto ad-
ministrativo®*. Por su parte, la repatriacion forzosa sigue siendo posible, correspondiendo la
decision a la Oficina de extranjeros. Aunque también es cierto que se encomienda a los tutores
a que realicen las gestiones tendentes a la localizacion de la familia y se les invita a que presen-

(29) Segiin DEFRANCE, F. & MESSIAEN L. (2003): “Les mineurs étrangers non accompagnés en Belgique: Apercu de la situa-
tion actuelle et présentation des bonnes pratiques d’accueil et d’aide”. Bruxelles, Fondation Roi Baudouin, p. 10, el menor
no acompanado no tiene otra alternativa para poder quedarse en el territorio belga que formular una solicitud de asilo.

(30) Destacar a este respecto en el parrafo 56 del fallo: “La Cour constate qu’a I'’époque, alors que les mineurs relevaient
en droit commun du juge de la jeunesse dans une optique de protection, un vide juridique caractérisait la situation des
mineurs étrangers non accompagnés”.

(31) Loi-programme du 24 décembre 2002. Chapitre 6: Tutelle des mineurs étrangers non accompagnés. Esta Ley no entré
en vigor hasta el mes de mayo del afio 2004. Subrayamos que con “especifico” hacemos referencia a un sistema que no es
el de derecho comun previsto para el resto de menores en riesgo.

(32) Circular de 15 de septiembre de 2005 del Service public fédéral intérieur: Circulaire relative au séjour des mineurs
étrangers non accompagneés.

(33) Entre los meses de marzo y septiembre de 2006, 15 menores permanecieron detenidos en el Centro 127 durante una
media de tres semanas. Ver (2006). “Lettre d’information n.2 6”, Plate-forme “Mineurs en Exil”, septiembre de 2006.

(34) Ibidem.
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ten la propuesta de solucién que consideran que mejor corresponde a la situacién y al interés
superior del menor no acompanado que se encuentra bajo su proteccion.

Podemosconsiderarendefinitivaque,a pesarde que siguen existiendoalgunosaspectos oscuros,
el tratamiento de los menores no acompanados en Bélgica ha mejorado significativamente en
los ultimos anos. Diversas fuentes consultadas coinciden en que tal mejora puede vincularse a
la mediatizacion y consiguiente escandalo que implicé el caso de Tabitha. Lamentablemente,
y como ocurre en tantos otros dmbitos de la vida, a veces pareceria que hay que esperar
a que acontezca un escandalo o un sonoro incidente para que se proceda a actuar de forma
coherente.

De los diferentes aspectos que aporta la argumentacion juridica de esta sentencia queremos
resaltar principalmente dos:

- Primero, el Tribunal deja muy claro que el hecho de que una persona se encuentre en una si-
tuacion de extrema vulnerabilidad prevalece sobre la eventual situacion de irregularidad admi-
nistrativa en tanto que extranjera a la hora de determinar las acciones y medidas que el Estado
responsable debe adoptar.

El argumento asocia tres elementos a la situacién de vulnerabilidad: la corta edad, el propio he-
cho de encontrarse en situacién de ilegalidad y, por ultimo, la circunstancia de encontrarse no
acompanado. En el caso que nos ocupa, la edad de 5 afios de Tabitha prescribe necesariamente
una situacion de vulnerabilidad absoluta. Cabe preguntarse si la apreciacion del Tribunal en
cuanto a este elemento hubiera sido la misma en el caso de que se tratase de una persona de 16
0 17 anos, cercana por tanto a la mayoria de edad. Resulta por tanto concluyente conocer si la
situacion de extrema vulnerabilidad que los Estados deben tener en cuenta y considerar en sus
actuaciones estd vinculada al concepto de minoria de edad en sentido amplio o si bien pueden
apreciarse diferentes grados en funcion del hecho de que las personas se encuentren cercanas a
la condicion de adultos. Podemos imaginar también que el Tribunal ha querido asociar los tres
elementos y que la vulnerabilidad viene determinada por la estimacién conjunta de la minoria
de edad, la situacién de abandono y la ilegalidad en el ambito administrativo. Creemos que el
siguiente aspecto que vamos a examinar puede aportarnos alguna claridad a este respecto.

— En segundo lugar, la sentencia remarca que el creciente celo de los Estados en controlar los
flujos migratorios no puede desembocar en el incumplimiento de los instrumentos de derechos
humanos que se han comprometido a respetar.

En el caso especifico de los menores no acompanados ha de garantizarse en todo caso la pro-

teccion vinculada a su situacion (y entendemos por tanto que esta argumentacion reforzaria
la hipétesis de que de la propia condicién de menor no acompanado resulta una situacion de
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vulnerabilidad merecedora de proteccion). Hay que conciliar por tanto la proteccion de los de-
rechos humanos con las necesidades de las politicas de inmigracién y, aunque esto nos parezca
muy dificil, si podemos interpretar que la tesis del Tribunal es que debe predominar en todo
caso el aspecto protector vinculado a la minoridad sobre el caracter represivo ligado a la condi-
cién de extranjero.

La apreciacion de esta Jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo resulta contradictoria con la
realidad actual en Europa. Como deciamos en la parte introductoria, la mayoria de los Estados
—si no son todos— procuran hacer prevalecer la condicién de extranjero irregular sobre la de
menor desprotegido a la hora de afrontar el tratamiento de los menores extranjeros no acom-
panados presentes en sus territorios. En algunos paises, como Espaia, las autoridades han ve-
nido repatriando menores de forma considerada arbitraria e ilegal tanto por la doctrina como
por diferentes instituciones privadas e internacionales y actualmente por los Tribunales pero,
lo que es peor, tales medidas se han ejecutado invocando en cada caso el principio de interés
superior del nifio. Italia ha seguido durante unos afnos una estrategia similar de instrumenta-
lizacién de las disposiciones internacionales para limitar los flujos de menores. Otros paises,
como Alemania y el Reino Unido han establecido reservas explicitas para no aplicar la Conven-
cién de Nueva York a los menores extranjeros. Por su parte, Francia protege a los menores en
el interior del territorio pero intenta por todos los medios (incluida la detencion y devolucion
inmediata) impedir su entrad.

Confiamos que, al igual que la mediatizacién y consecuente escandalo que implicé el caso de
Tabitha sirvieron para mejorar el tratamiento de los menores extranjeros no acompanados en
Bélgica, la reciente sentencia provoque una progresiva consolidacion jurisprudencial de la su-
perior jerarquia de las normas internacionales de proteccién de la infancia frente a las naciona-
les de control de la migracion clandestina y, en un segundo momento, suponga la elaboracién
de politicas nacionales o supranacionales mas coherentes y justas para regular la migracién de
personas menores de edad no acompanadas.
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La extincion de las tarjetas de
familiar de residente comunitario

MARGARITA PALOS NADAL

Abogada, del llustre Colegio a nacionales de terceros paises
matgtaplos @I oG en virtud de separacion de

derecho o divorcio. Principales
consecuencias juridicas

A) Supuestos de extincion de la tarjeta de familiar de residente co-
munitario. B) Supuestos de no extincién de la tarjeta de familiar de residente comunitario.

La transversalidad del llamado Derecho de Extranjeria alcanza a todos los ambitos del Derecho,
entre ellos al Derecho de Familia y al Derecho de Nacionalidad.

De todos es sabido que en nuestro derecho interno, con caracter general existen dos regimenes
que afectan a los extranjeros residentes en Espana:

a) El régimen general

b) El régimen comunitario’.

(1) Derecho interno y comunitario.
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El ambito de aplicacién, de cada uno de ellos, viene determinado por su legislacién especifica.
El régimen general por la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espana y su integracion social reformada por Ley Organica 8/2000, Ley orga-
nica 11/2003 y Ley Orgénica 14/2003 (y su reglamento de desarrollo RD 2393/2004% que en su
articulo 1.2 delimita su @mbito de aplicacidon. El régimen comunitario por el RD 178/20033, de 14
de febrero, sobre entrada y permanencia en Espana de nacionales de estados miembros de la
Unién Europea y de otros estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que
en su articulo 1.2 y 2.2 se refiere al objeto y &mbito de aplicacién del mismo:

“Articulo 1. Objeto.- El presente Real Decreto regula las formalidades administrativas para el ejer-
cicio de los derechos de entrada y permanencia en Espana por parte de nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea y otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo...

Articulo 2. Ambito de aplicacion.- El presente Real Decreto se aplica, cualquiera que sea su naciona-
lidad, y en los términos previstos por éste a los familiares de los espanoles y de los nacionales de
otros estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo: a) A su conyuge, siempre que no estén separados de derecho. b) A sus descen-
dientes y a los de su conyuge, siempre que no estén separados de derecho, menores de veintitin
anos o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas. c) A sus ascendientes y a los de su conyu-
ge siempre que no estén separados de derecho, que vivan a sus expensas, con la excepcién de los
ascendientes de los estudiantes y de sus conyuges.”

En virtud del RD 178/2003 los extranjeros nacionales de terceros paises conyuges de espanoles
o de residentes comunitarios son documentados en Espana obteniendo una tarjeta de familiar
de residente comunitario* conforme a lo previsto en el articulo 3.3 del RD 178/2003, “su vigencia

(2) 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 Espafia y su integracién social (BOE n.2 6 de 7 de enero de 2005).
Algunos de sus preceptos se hayan recurridos ante el TS por la entidad SOS RACISMO de la Comunidad Auténoma de
Valencia.

(3) Vid. Aurelia ALVAREZ RODRIGUEZ, profesora titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Le6n, “Ana-
lisis critico del RD 178/2003: algunas de sus deficiencias y necesaria reforma”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
Lex Nova, n.2 3, julio 2003, pp. 29-59. El mencionado RD ha sido modificado por la Sentencia del Tribunal Supremo de
10 de junio de 2004 que elimind del parrafo 1.2 del articulo 2.9, relativo al dmbito de aplicacion el inciso “y siempre que
mantengan un vinculo de convivencia estable y permanente con éstos”, (BOE de 23 de agosto de 2004) y por Sentencia de
9 de febrero de 2005, de la Sala Tercera del TS, por la que se anula el inciso “o de denegacion de tarjetas” del apartado 2 del
articulo 18 (BOE 3 de junio de 2005). E1 RD 178/2003 es previsible que se modifique en breve, nos constan trabajos prepara-
torios para dicha modificacion, por asi exigirlo la Directiva 2004/38/CE sobre libre circulacién de nacionales de la Unién
Europea (Cf. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Régimen juridico de los ciudadanos de la Unién Europea”, V Curso de iniciacién a la
Prdctica de Derecho de extranjeria, Valladolid, Lex Nova, mayo 2006, pp. 703-853; “La transposicion de directivas UE sobre
inmigracién. Las directivas de reagrupacién familiar y de residentes de larga duracion”, Barcelona, Documentos CIDOB,
Serie Migraciones, n.° 8, marzo 2006, 122 pp. http://www.cidob.org/es/publicaciones/documentos cidob/migraciones/
la_transposicion de directivas de la ue sobre inmigracion).

(4) Articulo 8 del RD 178/2003. “3. Los familiares contemplados en el articulo 2, de nacionales de los Estados miembros de
la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que posean la nacionalidad
de un tercer estado, seran documentados con una tarjeta de residencia cuya vigencia estard vinculada a la residencia de
la persona de la que dependan, sin perjuicio del derecho a residir con caracter permanente. 4. Los familiares de espafoles
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y renovacion estan condicionadas al hecho de que su titular contintie encontrandose en alguno
de los supuestos que dan derecho a su obtencion, debiendo, en su caso los interesados comuni-
car el cambio de circunstancias a las autoridades competentes”, segin dispone el articulo 9 del
RD 178/2003. La disposicion final segunda del RD establece que es ademas de aplicacion la Ley
Organica 4/2000 en los supuestos en que no concurran los requisitos del mismo.

A) Supuestos de extinciéon de tarjeta de familiar de residente comunitario®

Nos encontramos con demasiada frecuencia en nuestra practica profesional con supuestos de
extincion de tarjetas de familiar de residente comunitario por separacién matrimonial de de-
recho® o por divorcio’, que afecta a los ex cényuges de nacionales espafioles o de ciudadanos
comunitarios que en virtud del vinculo matrimonial contraido en su dia se vieron beneficiados
por la adquisicion de la condicién de familiar de residente comunitario . Para evitar que esta
situacién se produzca, cuando el conyuge de espanol o de ciudadano comunitario se separa
judicialmente o divorcia, debe poner inmediatamente este hecho en conocimiento de la Admi-

que sean nacionales de terceros estados seran documentados con una tarjeta de residencia con cinco anos de vigencia, sin
perjuicio del derecho a residir con cardcter permanente”.

(5) Fundamentacion legal de la extincion en la legislacion de extranjeria: Disposicion final segunda del RD 178/2003, nor-
mativa subsidiaria y supletoria del RD 178/2003 es la Ley Organica 4/2000 y su Reglamento cuando no se acrediten los
requisitos previstos en el mismo, en relacion con el articulo 75.c) del RD 2393/2004. Ademas el ambito del RD 2393/2004,
segun lo dispuesto en su articulo 52, constituye infraccién leve: La omision o el retraso en la comunicacion a las autorida-
des espaiiolas de los cambios de nacionalidad, de estado civil o de domicilio, asi como otras circunstancias determinantes
de su situacion laboral cuando les sean exigibles por la normativa aplicable.

(6) La separacion de hecho no afecta a la condicion de familiar de residente comunitario del nacional de tercer pais por
aplicacion de la Sentencia del TS de 10 de junio de 2004, vid., nota 3.

(7) Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separa-
cién y divorcio (BOE de 9 de julio de 2005) y Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio. Sélo la sentencia de divorcio produce la disolucién del matrimonio, por lo que después
de la separacion de derecho el “conyuge” continida siéndolo (cabe reconciliacion conforme al Civil) de ahi que algin sector
doctrinal defiende que sélo el divorcio implica la pérdida del estatus de familiar de residente comunitario, lo cual compar-
timos especialmente al amparo de lo dispuesto en el articulo 13 de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a cir-
cular y residir libremente en el territorio de los estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n.21612/68 y
se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE
y 93/96/CEE. “Desde luego desde la perspectiva comunitaria el conyuge es conyuge hasta que se disuelva el matrimonio”
(Cf. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Nacionales de terceros paises familiares de un ciudadano comunitario en el territorio de su
propio Estado: jrégimen de extranjeria general o aplicacion de la normativa comunitaria relativa a la libre circulacién? (A
propésito de la STJCE de 23 de septiembre de 2003)”, A.L. CALVO CARAVACA y E. CASTELLANOS RUIZ: El Derecho de Familia
ante el Siglo xxi: Aspectos Internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 23-41; id.: “Régimen aplicable a los extranjeros comuni-
tarios y asimilados”, M.2A. SANCHEZ JIMENEZ, (coord): Derecho de extranjeria. Un andlisis legal y jurisprudencial del Régi-
men juridico del extranjero en Espana (Jurisprudencia y Formularios), Murcia, Diego Marin Librero Editor, 2005, pp. 105-157;
id.: “La reagrupacion familiar como vehiculo de integracién”, E. ALVAREZ CONDE, y E. PEREZ MARTIN, (dirs.): Estudios sobre
Derecho de extranjeria, Madrid, Instituto de Derecho Publico, Universidad Rey Juan Carlos, 2005, pp. 211-248).
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nistracion y mds concretamente de la oficina de extranjeros (en las Comunidades Auténomas
uniprovinciales) o subdelegacion del gobierno en su caso (en las Comunidades Auténomas plu-
riprovinciales) al objeto de solicitar el cambio de su régimen de extranjeria. Dicho cambio se
concreta en la solicitud de una autorizacién de residencia o de trabajo y residencia al amparo
del RD 2393/2004, con la presentacion de la documentacion que por la Administracion General
del Estado se requiera. El plazo para realizar este cambio es de tres meses contados a partir del
dia siguiente de la fecha de la separacion judicial o del divorcio. De no ser asi se extingue la tar-
jeta concedida al amparo de lo dispuesto en el RD 178/2003 (salvo que el sujeto esté incurso en
causa de no extincion) y el extranjero queda irregular en territorio espanol. Por nuestra parte
entendemos que sélo el divorcio extingue el vinculo matrimonial y que por tanto los beneficios
del régimen comunitario se extienden a pesar de la separacién de derecho.

B) Supuestos de no extincién de la tarjeta de familiar de residente comunitario

Encontramos los siguientes supuestos de no extincion de las tarjetas de familiar de residente
comunitario:

a) Los ascendientes de menores espanoles a su cargo. Este supuesto ya ha sido reconocido por
el Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de septiembre de 2006, en un supuesto de denegaciéon
de nacionalidad espanola, declarando que conserva la tarjeta de residente comunitario la ma-
dre extranjera de una nina espanola al tiempo de su separacion por estar la menor a su cargo
(v.nota 13). La sentencia del Supremo es acorde, como ahora veremos, con la Directiva 2004/38/
CE, en base a la cual también conservan el régimen comunitario los ascendientes que tengan
atribuida la custodia de menores comunitarios o espanoles a cargo. En este supuesto en nin-
gun caso la Administracion debiera permitir la irregularidad de los ascendientes de espanoles
en territorio espanol por razones obvias. No tiene sentido que nuestro ordenamiento juridico
conceda la nacionalidad a menores nacidos en Espana y mantenga en la irregularidad a quienes
ostentan la patria potestad sobre los mismos.

b) La Directiva 2004/38/CE del Parlamento europeo y del Consejo. DOUE de 29 de abril de 2004.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias®, de 21 de diciembre de 2005, ya ade-
lant6 que la Directiva era mas garantista para el conyuge de espanol o nacional de tercer pais
que el RD 178/2003:

“Como es sabido la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, que debera trasponerse a los derechos
internos antes del 30 de abril del 2006, va mucho mas lejos en el reconocimiento de los derechos
del céonyuge no nacional de un Estado miembro a residir en el Estado donde tenga su residencia el

(8) 1d Cendoj: 38038330022005100627 Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Contencioso Sede: Santa Cruz de
Tenerife Seccién: 2 n.2 de Recurso: 602/2004, n.2 de Resolucién: 396/2005, Procedimiento: Procedimiento ordinario Po-
nente: Luis Helmuth Moya Meyer.
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otro, ya que regula el derecho de residencia incluso en los supuestos de ruptura del vinculo familiar
siempre que concurran determinados requisitos.”

La Directiva, relativa al derecho de los ciudadanos de Ia Unién y de los miembros de sus familias
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros se refiere en su articulo
13.2 a los supuestos en los que se mantiene el derecho de residencia de los miembros de la fa-
milia del ciudadano de la Unién que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro, en caso
de divorcio, anulacién del matrimonio o fin de la unién registrada. Véase que la Directiva ni
menciona el supuesto de separacién de derecho. La separacion de derecho que no determina
un cambio de estado civil (soltero, casado, divorciado y viudo) aparece en el derecho espafol
discutida al objeto de determinar o no la extincion de la tarjeta de familiar de residente comu-
nitario.

Los supuestos a los que se refiere el articulo 13, son los siguientes:

“a) cuando el matrimonio o la unién registrada haya durado, hasta iniciarse el procedimiento judi-
cial de divorcio o de anulacién o finalizar la unién registrada mencionada en la letra b) del punto 2
del articulo 2, al menos tres anos, de los cuales uno al menos en el Estado miembro de acogida, o

b) cuando la custodia de los hijos del ciudadano de la Unién hubiere sido confiada al conyuge o ala
pareja que no tenga la nacionalidad de un Estado miembro por mutuo acuerdo entre los conyuges o
la pareja mencionada en la letra b) del punto 2 del articulo 2 o por decisién judicial, o

c) cuando asi lo exigieran circunstancias especialmente dificiles, como por ejemplo, haber sido vic-
tima de violencia doméstica® durante el matrimonio o la unién registrada,

d) cuando, por mutuo acuerdo entre los conyuges o las parejas mencionadas en la letra b) del punto
2 del articulo 2 o por decision judicial, el conyuge o la pareja que no tenga la nacionalidad de un
Estado miembro, tenga derecho a visitar al menor, siempre que el érgano judicial haya dispuesto
que dicha visita tenga lugar en el Estado miembro de acogida, y por el periodo de tiempo que sea
necesario.”

Con cardacter general los afios anteriores a la resolucion judicial firme de separacion de derecho
o de divorcio no computan a efectos de “residencia legal” porque se ven interrumpidos por la
sentencia firme que determina el “cambio de circunstancias” (segtin establece el RD 178/2003
o el “cambio de estado civil”, segiin lo dispuesto en el RD 2393/2004. Podemos encontrarnos en
los siguientes supuestos:

(9) Sobre la situacion de las mujeres extranjeras victimas de violencia de género se realizan interesantes reflexiones cri-
ticas sobre la Instruccion 14/2005 (vid. Margarita I. RAMOS QUINTANA: “Mujeres inmigrantes: La doble discriminacion”,
Lex Nova, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.2 12; A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Mujer y ademds migrante: ;impacto
de género en la legislacion espanola de extranjeria?”, La integracion social de las mujeres inmigrantes. Andlisis de la doble
discriminacion (Jornada celebrada en Burgos, 13 de octubre de 2005), Valladolid, Secretaria para la igualdad UGT Castilla y
Ledn, 2006, pp. 47-108.
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a) Que el extranjero ignore tal circunstancia, de buena fe en la mayoria de los casos'® y no se per-
cate de dicha situaciéon continuando en el goce pacifico de su tarjeta de residencia de familiar
comunitario hasta que la misma caduque. Su estatus juridico ha cambiado pero administrati-
vamente sigue gozando de los derechos de su situacién privilegiada como cényuge de espanol o
de comunitario puesto que no ha realizado ningun tramite administrativo ante la Administra-
cién General del Estado competente. Serd en el momento de la renovacién de la documenta-
cioén de familiar de comunitario cuando se le indicara por la Administracion la imposibilidad de
renovarla y la necesidad de modificar su régimen de extranjeria, advirtiéndole de que la tarjeta
se extinguio a la fecha de su separacién de derecho o divorcio.

b) Solicitud de nacionalidad espafiola. Al solicitar la nacionalidad espanola (por ejemplo, si hu-
biera sido cényuge de espanol”®), en el acto de iniciacion del expediente de nacionalidad le in-
formaran de que de no mantenerse el vinculo matrimonial su documentaciéon como familiar
de residente comunitario estd extinguida y que debe de cambiarla. Lo mismo sucedera en el
tramite de audiencia ante la Jefatura Superior de Policia, que tiene lugar con posterioridad a
la iniciacién del expediente de nacionalidad, si la separacion de derecho o el divorcio fueron
posteriores al momento de solicitud de la nacionalidad espanola.

c) Denegacion de la peticion de nacionalidad. Con independencia de la irregularidad sobreveni-
da se produce un efecto juridico de importancia que tendra consecuencias en la adquisicion de
nacionalidad futura para el sujeto en cuestion, tal como hemos avanzado, pues se interrumpe
la residencia legal y continuada al amparo de lo dispuesto en el articulo 22 del Civil*: Denega-

(10) Vid. Instruccion de 31 de enero de 2006, de la Direccion General de los Registros y del Notariado sobre los matrimonios
de complacencia (BOE de 17 de febrero de 2006).

(11) La denegacion de la tarjeta de residente comunitario o de familiar de residente comunitario, conforme a lo previsto en
el articulo 17 del RD 178/2003 requiere previo informe de la Abogacia del Estado.

(12) Articulo 22.2 del Cédigo Civil, es suficiente un ano de residencia legal, continuada e inmediatamente anterior a la peti-
cién de nacionalidad para los conyuges de espafioles (vid. ALVAREZ RODRIGUEZ: La nacionalidad espariola (Andlisis de la
normativa vigente), Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Subdireccién Publicaciones, 2003)..

(13) Sobrelaextensionymantenimientodelrégimencomunitariovéanserespectivamente, Cendoj:48020330032006100161,
organo Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Contencioso Sede: Bilbao Seccién: 3, n.2 de Recurso: 607/2000, n.2 de Resolu-
cién:184/2006 Procedimiento: contencioso—apelacion, Ponente: Juan Luis Ibarra Robles y Cendoj: 28079130062006100316
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso Sede: Madrid Seccion: 6 n.2 de Recurso: 7201/2001, n.2 de Resolucion:
Procedimiento: contencioso, Ponente: Enrique Lecumberri Marti, Tipo de Resolucién: Sentencia 7/09/2006, Resumen: Ex-
tranjeros. Denegacion de concesién de nacionalidad, conserva la tarjeta de residente comunitario la extranjera madre de
una nina espanola al tiempo de su separacion, por estar la menor a su cargo.

Aunque no es objeto de este trabajo es importante senalar la incidencia de esta ultima sentencia en cuanto a los ascen-
dientes de espanoles irregulares en territorio nacional (aparentemente desaparecieron del D.2 espaol al suprimir las
“exenciones de visado “en la reforma de la Ley Organica 4/2000 llevada a efecto por la Ley Orgdnica 14/2003), por cuanto
abre la posibilidad junto con alguna jurisprudencia de considerar su residencia en territorio espanol al amparo del Dere-
cho Comunitario (Vid. Aurelia ALVAREZ RODRIGUEZ: “Derecho a residir en Espafia de los ascendiente de nacionales: de la
flexibilidad de la Jurisprudencia del TJCE y del TS a la rigidez de la normativa vigente y futura”, Revista de Derecho migra-
torio y Extranjeria n.2 9, Editorial Lex Nova, julio 2005; id.: Nacionalidad de los hijos de extranjeros nacidos en Espaia. Re-
gulacion legal e interpretacion jurisprudencial sobre un andlisis de datos estadisticos de los nacidos en Espana en territorio
espanol durante el periodo 1996 — 2002, web del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales — Observatorio Permanente de
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cién de la adquisicion de la nacionalidad espanola por residencia, al considerar la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado la interrupcién de la residencia conforme a los requisitos
establecidos en el Cédigo Civil'.

d) Del mismo modo esta cuestién adquiere especial relevancia ala vista de la Directiva 2003/109/
CE del Consejo® (no transpuesta por Espana) relativa al estatuto de nacionales de terceros pai-
ses residentes de larga duracion, que exige el plazo de residencia de cinco anos ininterrumpida
para acceder a la tarjeta de residencia CE.

Para que la situacion que describimos no se produzca conviene recordar a todos los Letrados,
especialmente a los especialistas en Derecho de Familia y los Turnos de Oficio correspondientes
la necesidad de sugerir a sus clientes el cambio de régimen que se producira, o no, dependiendo
de cada supuesto, tras la separacion judicial o el divorcio. La responsabilidad de la documenta-
cién que concreta el régimen juridico de los extranjeros en territorio espanol es inica y exclusi-
vamente de éstos y por tanto la vigencia y actualizacién de la misma no trasciende de su ambito
personal y en consecuencia el Letrado que intervenga en un procedimiento de familia no tiene
responsabilidad ninguna sobre este extremo, salvo que evidentemente la asuma. Podemos evi-
tar entre todos estos supuestos con el objetivo de colaborar a que los extranjeros residentes en
Espana no pierdan derechos adquiridos por propio desconocimiento. Aunque insistimos, no

la Inmigracién (http://extranjeros.mtas.es/es/general/Nacionalidad hijos inmigrantes.html); Elena ARCE JIMENEZ: “Los
familiares extranjeros del espanol en el Derecho de extranjeria (Libertad de circulacion y de residencia en el nuevo espacio
de libertad, seguridad y justicia”, Revista de Derecho migratorio y extranjeria, n.2 12, Editorial Lex Nova. Margarita PALOS
NADAL: “Ninos espanoles, papas sin papeles”, Baleares sin fronteras, 2006.

(14) Aunque el certificado de nacionalidad (documento requerido en las solicitudes de nacionalidad espafiola) expedido
por el Ministerio del Interior no refleje dicha interrupcion, lo que sucedera si el extranjero no ha comunicado su cambio de
estado civil y modificado su documentacién, lo cual puede dar lugar a equivocos.

(15) Directiva 2003/109/CE (Diario Oficial de la Unién Europea n.2 Lo16 de 23/01/2004, pp. 044-0053). Establece un nue-
vo estatus juridico para los residentes nacionales de terceros paises en la Unioén Europea cuyo contenido se concreta en
el permiso de residente de larga duracién—CE y exige en su articulo 4 el requisito de residencia “legal e ininterrumpida
durante los cinco anos inmediatamente anteriores a la presentacion de la solicitud correspondiente” en su articulo 5 lo
sujeta a las siguientes condiciones: Recursos fijos y regulares para el solicitante y sus familiares, seguro de enfermedad,
la posibilidad de exigir por los estados la integracion del sujeto en el marco de la legislacién nacional. Espana no ha incor-
porado la Directiva incumpliendo el articulo 26 de la misma “Los estados miembros pondran en vigor las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cuamplimiento a lo establecido en la presente Directiva a mas
atardar el 23 de enero de 2006. Informardn de ello inmediatamente a la Comision”. Espana no ha transpuesto la Directiva,
juridicamente es posible solicitar dicho estatus juridico para los nacionales de terceros paises, es evidente que tendran que
ser los Tribunales los que se pronuncien sobre el supuesto en el caso de exigir la aplicacién de la Directiva de considerarse
que es una norma comunitaria de efecto directo.

(16) Articulo 4 de la Ley Organica 4/2000 “Los extranjeros que se encuentren en territorio espanol tienen el derecho y la
obligacién de conservar la documentacion”.
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es responsabilidad de los Letrados, si podemos colaborar a erradicar estas situaciones o que
disminuya la incidencia de las mismas.

a) Conforme a las Instrucciones de la Administraciéon, deberan comunicar a la Oficina de Ex-
tranjeros en el plazo de un mes posterior a la sentencia de separacion judicial o divorcio el cam-
bio de estado civil y en los dos meses posteriores realizaran el cambio de régimen comunitario
arégimen general.

b) En el plazo de tres meses como maximo desde la fecha de la separacion judicial o divorcio, si
no se efectud la comunicacion, o en el plazo de dos meses, si se realiz6 la misma, se realizara la
solicitud de documentacion al amparo de lo establecido en el RD 2393/2004, lo que se conoce
como cambio de régimen comunitario a régimen general.

c) Los extranjeros que se hallen en supuestos de extincion procederan a regular su situaciéon
juridica en Espana al amparo de lo dispuesto en el articulo 45.2.b)"” del RD 2393/2004 que regula
la autorizacién de trabajo y residencia por circunstancias excepcionales, el denominado “proce-
dimiento de arraigo”, lo que implica iniciar de nuevo el computo de la residencia en territorio
espanol a todos los efectos, convirtiendo el tiempo de residencia legal anterior en inexistente
para una posterior solicitud de nacionalidad espanola o para una solicitud de residente de larga
duracién CE conforme a la Directiva 2003/109/CE™.

d) De solicitarse la renovacion de la tarjeta de familiar de residente comunitario o el cambio
de régimen y no considerar ajustada la resolucién de inadmisién a tramite o de denegacién en
su caso de la renovacién o del cambio de régimen solicitado queda expedita la via de recursos

(17) Articulo 45.2.b) del RD 2393/2004: Se podra conceder una autorizacién de residencia por razones de arraigo, en los
siguientes supuestos (..) b) A los extranjeros que acrediten una permanencia continuada en Espana durante un periodo
minimo de tres anos, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafa y en su pais de origen, cuenten con un
contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud cuya duracién no sea inferior
aunano y bien acrediten vinculos familiares con otros extranjeros residentes, bien presenten un informe que acredite su
insercién social emitido por el ayuntamiento en el que tenga su domicilio habitual”. Dicho precepto se ha convertido en
un auténtico corrector de todos los supuestos de irregularidad, inicial y sobrevenida, reconduciéndose a través del mismo
todos los casos de irregularidad en territorio espanol.

(18) En la mayoria de las ocasiones se accede a la Administracion por el procedimiento de “cita previa” (cinco meses de me-
dia en la Delegacion del Gobierno de Baleares -Mallorca- para la solicitud de autorizacién de trabajo y residencia por cir-
cunstancias excepcionales) que perjudica enormemente la posicion juridica de los extranjeros afectados por los supuestos
de extincion y que no obtienen una solucién inmediata por la Oficina de Extranjeros o Subdelegacién del Gobierno en su
caso. El procedimiento administrativo en estos supuestos no se utiliza con caracter integrador, todo lo contrario, la rigidez
administrativa y la dificultad de acceso a la Administracion (cita previa) perpetia aquellas situaciones de irregularidad
sobrevenida que con una adecuada actuacién administrativa de oficio se erradicarian en gran medida.
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administrativos —conforme a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun-y judi-
ciales en su caso.

El presente trabajo se enmarca en la localizacion de aquellas situaciones en que los extranjeros
devienen irregulares en territorio espanol desde una situacién previa de regularidad, sus mo-
tivos, posibles soluciones y mecanismos para evitarlos. En consideracién a todo lo expuesto se
propone:

—Publicitar esta cuestion a los Letrados por la Subcomision de Extranjeria del Consejo General
de la Abogacia espafola, especialmente a los Turnos de Oficio afectados, extranjeria y familia.

— Proponer al Consejo General del Poder Judicial la inclusién en las sentencias de separacion
judicial y divorcio una “advertencia” maxime cuando la extranjeria es competencia del Estado,
sugiriéndose el siguiente texto: “En el supuesto de ser alguno de los conyuges nacional de ter-
cer pais esta sentencia puede afectar a su situacion juridica en territorio espanol”.

—Comunicar a la Secretaria de Estado de Inmigracion la necesidad de incluir una advertencia en
los idiomas mas utilizados en las Resoluciones de concesion de tarjeta de familiar de residente
comunitario, considerando que la actual referencia en las resoluciones administrativas es in-
suficiente y nula en la tarjeta de residencia a pesar de la referencia que se realiza “dependiente
de” o “familiar”. El extranjero no queda notificado con la suficiente claridad de la extincion de
la tarjeta de residente comunitario en los supuestos mencionados con arreglo a las exigencias
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del RJAP y del PAC.
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CRONICA LEGISLATIVA

—Real Decreto 866/2006, de 14 de julio, por el que se crea la Mision Diplomatica Permanente
de Espana en la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia (BOE n.? 185, de 4 de agosto de
2006).

—-Orden AEC/2692/2006, de 18 de julio, por la que se crea el Centro Cultural de la Agencia
Espafiola de Cooperacion Internacional de Brasilia en la Misién Diplomatica Permanente de
Espana en la Republica Federal de Brasil (BOE n.? 200, de 22 de agosto de 2006).

- Orden AEC/2693/2006, de 18 de julio, por la que se crea la Oficina Técnica de Cooperacion de
la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional en la Misién Diplomatica Permanente de
Espana en la Republica de Mali (BOE n.2 200, de 22 de agosto de 2006).

—Orden AEC/2694/2006, de 18 de julio, por la que se crea la Oficina Técnica de Cooperacién
de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional en la Republica Democratica de Timor
Oriental (BOE n.2 200, de 22 de agosto de 2006).

- Orden PRE/3108/2006, de 10 de octubre, por la que se da publicidad al Acuerdo de Consejo de
Ministros por el que se dispone la creacion de la autoridad de coordinacién de las actuaciones
para hacer frente a la inmigracion ilegal en Canarias y se establecen normas para su actuacién
(BOE n.2 243, de 11 de octubre de 2006).

—Sentencia de 26 de septiembre de 2006, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por la que
se fija la siguiente doctrina legal: “Sin perjuicio de las facilidades que han de otorgarseles, de-
rivadas de lo dispuesto en el articulo 14 del Tratado General de Cooperacién y Amistad entre
la Republica Oriental de Uruguay y el Reino de Espana, firmado el 23 de julio de 1992, los na-
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cionales de Uruguay, ni quedan equiparados a los ciudadanos de los Estados miembros de la
Unién Europea en lo que hace al régimen juridico que regula los derechos de residencia y tra-
bajo en Espaiia, ni dejan de estar sujetos al régimen establecido en la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social,
y en sus normas reglamentarias de desarrollo, siéndoles de aplicacién, por ende, la norma
contenida en el articulo 38.1 de dicha Ley, segun la cual: para concesion inicial de la autoriza-
cion de trabajo, en el caso de trabajadores por cuenta ajena, se tendra en cuenta la situaciéon
nacional de empleo” (BOE n.? 271, de 13 de noviembre de 2006).

- Orden PRE/3483/2006, de 13 de noviembre, por la que se crean los centros de internamiento
de extranjeros de Santa Cruz de Tenerife, Algeciras y Fuerteventura (BOE n.2 273, de 15 de no-
viembre de 2006).

—Real Decreto1300/2006, de 10 de noviembre, sobre organizacion y funciones de las Consejerias
de Interior en las Misiones Diplomaticas de Espana (BOE n.? 280, de 23 de noviembre de
2006).

—Instrumento de ratificacion del Convenio complementario al Convenio de Seguridad Social
entre el Reino de Espana y la Republica de Chile de 28 de enero de 1997, hecho en Valencia el 14
de mayo de 2002 (BOE n.2 177, de 26 de julio de 2006).

—Instrumento de Aceptacion de Espana de los Instrumentos de Enmienda a la Constituciéon
y al Convenio de la Unién Internacional de Telecomunicaciones (Ginebra 1992), hecho en
Marrakech (BOE n.2 183, de 2 de agosto de 2006).

- Convenio basico de cooperacién entre el Reino de Espana y la Republica Socialista de Vietnam,
hecho en Madrid el 8 de octubre de 2001 (BOE n.2 236, de 3 de octubre de 2006).

—Canje de Cartas, de 26 de octubre de 2004, constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espana
y la Republica Argelina Democratica y Popular sobe el reconocimiento reciproco y el canje de
los permisos de conduccion nacionales (BOE n.2 237, de 4 de octubre de 2006; correccién de
errores BOE de 11 de octubre).

- Entrada en vigor del Convenio de asistencia judicial en materia civil y mercantil entre el Reino
de Espana y la Republica Dominicana, hecho en Madrid el 15 de septiembre de 2003 (BOE n.2
279, de 22 de noviembre de 2006).

- Entrada en vigor del Convenio entre el Reino de Espana y la Republica Dominicana, sobre eje-

cucion de sentencias penales, hecho en Madrid el 15 de septiembre de 2003 (BOE n.° 279, de 22
de noviembre de 2006).
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— Acuerdo entre el Gobierno Espanol y el Gobierno Macedonio relativo a la readmisién de per-
sonas en situacion irregular, hecho ad referendum en Skopije el 6 de febrero de 2006 (BOE n.2
280, de 23 de noviembre de 2006).

—Resolucién de 24 de julio de 2006, de la Secretaria General Técnica, sobre la declaracion de
Italia al Convenio Europeo de Extradicion (Nuimero 24 del Consejo de Europa) hecho en Paris
el 13 de diciembre de 1957 (publicado en el Boletin Oficial del Estado n.? 136, de 8 de junio de
1982) (BOE n.2 184, de 3 de agosto de 2006).

— Acuerdo entre Rumania y Espana sobre cooperacién en el ambito de la proteccién de los me-
nores de edad rumanos no acompanados en Espana, su repatriacién y lucha contra la explota-
cién de los mismos, hecho en Madrid el 15 de diciembre de 2005 (BOE n.2 195, de 16 de agosto
de 2006).

—Decision del Consejo de 18 de julio de 2006 relativa a las Directrices para las politicas de em-
pleo de los Estados miembros (DOUE L 215, de 5 de agosto de 2006).

—Decisionn.2 204 de 6 de octubre de 2005 relativa a los modelos de formularios necesarios para
la aplicacion de los Reglamentos (CEE) n.2 1408/71 y (CEE) n.2 574/72 del Consejo (serie E 200)
(DOUE L 254, de 16 de septiembre de 2006).

- Decision 2006/631/JAI del Consejo de 24 de julio de 2006 por la que se fija la fecha de aplica-
cién de determinadas disposiciones de la Decision 2005/211/JAl relativa a la introduccién de
nuevas funciones para el Sistema de Informacioén de Schengen, inclusive en materia de lucha
contra el terrorismo (DOUE L 256, de 20 de septiembre de 2006).

—Decision del Consejo de 24 de julio de 2006 por la que se fija la fecha de aplicacion del articulo
1, apartados 4 y 5, del Reglamento (CE) n.2 871/2004, relativo a la introduccién de nuevas fun-
ciones para el Sistema de Informacion de Schengen, inclusive en materia de lucha contra el
terrorismo (DOUE L 256, de 20 de septiembre de 2006).

—Decision de la Comision de 22 de septiembre de 2006 por la que se establecen las especifica-
ciones técnicas de las normas sobre los identificadores biométricos en relacion con el Sistema
de Informacion de Visados (DOUE L 267, de 27 de septiembre de 2006).

—Decision del Consejo de 5 de octubre de 2006 relativa a la modificacién del inventario A del
anexo 2 de la Instrucciéon Consular Comun en lo que respecta a la exigencia de visado para los
titulares de pasaportes diplomaticos y de servicio indonesios (DOUE L 280, de 12 de octubre
de 2006).
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—Decision del Consejo de 5 de octubre de 2006 relativa al establecimiento de un mecanismo de
informacién mutua sobre las medidas de los Estados miembros en materia de asilo e inmigra-
cién (DOUE L 283, de 14 de octubre de 2006).

— Decision 2006/719/CE del Consejo, de 5 de octubre de 2006, sobre la adhesion de la Comunidad
a la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (DOUE L 297, de 26 de octubre
de 2006).

—Decisién del Consejo, de 29 de abril, relativa a la firma y la aplicacién de un Protocolo del
Acuerdo de colaboracién y cooperacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miem-
bros, por una parte, y la Republica de Kazajstan, por otra, para tener en cuenta la adhesién a
la Unién Europea de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la
Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta,
la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca (DOUE L 303, de 1 de
noviembre de 2006).

—Decisién del Consejo y dela Comisién, de 25 de septiembre de 2006, relativa a la celebracién del
Protocolo del Acuerdo de colaboracion y cooperacién entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y la Republica de Kazajstan, por otra, para tener en cuenta
la adhesion a la Unién Europea de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica de
Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica
de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca (DOUE L
303, de 1 de noviembre de 2006).

—Decisién del Consejo, de 29 de abril, relativa a la firma y la aplicacién de un Protocolo del
Acuerdo de colaboracién y cooperacién por el que se establece una colaboracién entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica de Kirguistan,
por otra, para tener en cuenta la adhesion a la Unién Europea de la Republica Checa, la
Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania,
la Republica de Hungria, la Republica de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de
Eslovenia y la Republica Eslovaca (DOUE L 303, de 1 de noviembre de 2006).

—Decisién del Consejo y de la Comisién, de 25 de septiembre de 2006, relativa a la celebracién
del Protocolo al Acuerdo de colaboracién y cooperacién por el que se establece una colabora-
cién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica
de Kirguistan, por otra, para tener en cuenta la adhesion a la Unién Europea de la Republica
Checa, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, 1a Republica de Letonia, la Republica de
Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta, la Republica de Polonia, la Republica
de Eslovenia y la Republica Eslovaca (DOUE L 303, de 1 de noviembre de 2006).

—Decision de la Comision de 3 de noviembre de 2006 por la que se determinan las localizacio-

nes del Sistema de Informacién de Visados durante la fase de desarrollo (DOUE L 305, de 4 de
noviembre de 2006).
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— Aplicacion provisional del Convenio de extradicion entre el Reino de Espana y la Republica
Islamica de Mauritania, hecho el 12 de septiembre de 2006 (BOE n.2 267, de 6 de noviembre
de 2006).

— Aplicacion provisional del Convenio de extradicion entre el Reino de Espana y la Republica
Islamica de Mauritania relativo a la asistencia a personas detenidas y al traslado de personas
condenadas, hecho el 12 de septiembre de 2006 (BOE n.?2 267, de 6 de noviembre de 2006).

— Aplicacion provisional del Convenio relativo a la asistencia judicial en el ambito civil y mer-
cantil entre el Reino de Espana y la Republica Islamica de Mauritania, hecho el 12 de septiem-
bre de 2006 (BOE n.2 267, de 6 de noviembre de 2006).

— Aplicacion provisional del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre
el Reino de Espana y la Republica Islamica de Mauritania, hecho el 12 de septiembre de 2006
(BOE n.2 267, de 6 de noviembre de 2006).

— Posicion Comuin 2006/755/PESC del Consejo de 7 de noviembre de 2006, relativa a la acogida

temporal por los Estados miembros de la Unién Europea de determinados palestinos (DOUE
L 308, de 8 de noviembre de 2006).
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EUROPA EN BREVE

INFORMACION SEMANAL DE LA DELEGACION EN BRUSELAS (*)
(Seleccion)

Medidas para ayudar a Mauritania en flujo de inmigrantes ilegales

La Comisién Europea ha adoptado un paquete de medidas para ayudar a Mauritania a contener
el flujo de inmigrantes ilegales hacia las Islas Canarias. El programa, cuya dotacion asciende a
2 450 000 euros financiados a través del Mecanismo de reaccién rapida, se centrara en ayudar a
Mauritania a gestionar sus fronteras maritimas y terrestres, y devolver a los inmigrantes a sus
paises de origen. Entre las medidas se incluye la revision de la legislaciéon maritima y de inmi-
gracion vigente y proponer modificaciones para que las patrulleras sean mas eficaces a la hora
de impedir la salida de los inmigrantes; aclarar cuestiones relacionadas con la devolucion de los
inmigrantes a su pais de origen; y garantizar la aplicacién de sanciones adecuadas a quienes se
beneficien de los posibles inmigrantes.

(10 de julio de 2006).

Intercambio de informacién sobre politicas de inmigracién

El pleno del Parlamento Europeo ha votado a favor de una propuesta de Decision para establecer
un procedimiento de informacién mutua sobre las medidas de los Estados miembros en ma-
teria de asilo e inmigracion. El objetivo es establecer una red de intercambio sobre decisiones
que los Estados miembros se propongan adoptar o que hubieran adoptado en este ambito y que
puedan afectar al resto de la UE (incluyendo medidas contra la inmigracion ilegal). Asimismo,
se facilitaran resoluciones firmes de los tribunales nacionales e internacionales, jurisprudencia
y decisiones administrativas en la materia. Una vez se haya puesto la informacion en la Web, la
Comision o un Estado miembro podran pedir informacion adicional referente a una medida o
a una decision particular comunicada por otro Estado miembro a través de la red.

(10 de julio de 2006).

Medidas para integrar a los inmigrantes en la Unién Europea

El Parlamento Europeo ha aprobado un informe sobre las estrategias y los medios para la inte-
gracion de los inmigrantes en la Unién Europea. El Parlamento insta a la Comision a garantizar
la aplicacién eficaz de las directivas relacionadas con la integracién y a realizar un seguimiento
mas riguroso tanto de la transposicion de las directivas relativas a la integraciéon como de la
eficacia de las practicas administrativas que aplican la legislacién pertinente en la vida dia-
ria de los inmigrantes. Asimismo, pide que implante mecanismos de control riguroso para la
evaluacién de los programas e integracién de los Estados miembros y que elabore un informe

(*) Boletin elaborado por la Delegacion en Bruselas del Consejo General de la Abogacia Espafola en colaboracion con la
Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.
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semestral riguroso y practico sobre inmigracién e integracién. Como ya se ha publicado en una
anterior edicion de Europa en Breve, el CGAE asistio a la audiencia publica organizada por la
Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior que tenia como punto de partida
este Informe. Mas informacion: EB 322,16/2006.

(10 de julio de 2006).

Tréfico ilicito de migrantes

El Parlamento Europeo ha dado luz verde, en procedimiento de consulta, a la celebracion, en
nombre de la Comunidad Europea, de los Protocolos contra la trata de personas y el trafico
ilicito de inmigrantes, respectivamente, que complementa la Convencién de las Naciones Uni-
das contra la delincuencia organizada. La Convencién instaura la obligacién de que los Estados
consideren delito penal cuatro tipos de delito grave: la participacion en una red de delincuencia
organizada, el blanqueo de dinero, las trabas al buen funcionamiento de la justicia y la corrup-
cion. Los dos Protocolos prevén, por su parte, medidas estrictas destinadas a combatir el trafico
ilicito de inmigrantes y la trata de seres humanos —en particular de mujeres y ninos-, prote-
giéndolos contra la esclavitud, la explotacién sexual y el trabajo ilegal.

(10 de julio de 2006).

Combatir la inmigracién ilegal

La Comision Europea ha publicado una Comunicacion sobre las prioridades politicas en la lu-
cha contra la inmigracién ilegal de los nacionales de terceros paises. La Comunicacién subraya
que cualquier iniciativa legislativa en este ambito debe estar sujeta a una evaluacioén para es-
timar su impacto sobre los derechos fundamentales. Por otro lado, anuncia la realizacién en
2007 de un estudio sobre las practicas, efectos y consecuencias de las medidas de regulariza-
cioén de los Estados miembros. Este estudio, seniala la Comision, constituird la base de futuros
debates, como por ejemplo, sobre la necesidad de un marco juridico comun en relacién con las
regularizaciones en el ambito de la UE. Asimismo, la Comisién subraya como prioridad la adop-
cion por parte de los Estados miembros de medidas para combatir la contratacién ilegal tales
como obligar a los empresarios a verificar la situacion del inmigrante o fijar sanciones para los
empresarios que contraten a inmigrantes de manera ilegal. Los ministros de Justicia de la UE
han debatido esta comunicacion en su ultima reunién.

(24 de julio de 2006).

Inmigracién. Equipos fronterizos de intervencion rapida

La Comisién Europea ha aprobado una propuesta de Reglamento por el que se establece un
mecanismo parala creacién de equipos fronterizos de intervencién rapida y por el que se modi-
fica el Reglamento por el que se crea la Agencia FRONTEX [Reglamento (CE) n? 2007/2004 del
Consejo] por lo que se refiere a ese mecanismo. Teniendo en cuenta la critica situacion a la que
se enfrentan algunos Estados miembros por la alta afluencia de inmigrantes ilegales que llegan
por mar, la Comision considera necesario seguir reforzando la solidaridad entre los Estados
miembros y la Comunidad en este &mbito, mediante la creacion de equipos fronterizos de in-
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tervencién rapida, que puedan ayudar de manera directa y eficiente a los servicios nacionales
de guardias fronterizos de los Estados miembros en tal situacion.
(24 de julio de 2006).

Financiacién para afrontar la inmigracién por via maritima

La Comision ha decidido la cofinanciacion, en virtud de su programa ARGO 2005/2006, de seis
acciones especificas destinadas a afrontar la inmigracion clandestina en Espana, Malta e Italia.
Con esta decisién, la Comisién pretende ayudar a los Estados miembros que se enfrentan al pro-
blema de la inmigracion por via maritima, asi como evitar nuevas pérdidas de vidas humanas.
Se trata de seis proyectos, tres de los cuales seran realizados por Espaiia, dos por Malta y uno por
Italia, por un importe de cofinanciacion total de 3,28 millones de euros. Estas acciones tienen
una duracién especifica de cuatro meses. El objetivo de dos de los tres proyectos espanoles es
reforzar las estructuras de primeros auxilios y de acogida de los inmigrantes irregulares in situ
en cada una de las Islas Canarias. El tercer proyecto consiste en la prolongacién de la vigilancia
maritima para prevenir la inmigracién ilegal procedente de Mauritania.

(18 de septiembre de 2006).

Agencia Europea de Derechos Humanos

La Comisién Europea, el Consejo de la UE y el Parlamento Europeo se reuniran en las préximas
semanas para buscar un acuerdo sobre las competencias de la Agencia Europea de Derechos
Humanos. El principal cometido de la Agencia consistira en asegurar el respeto de los valores
establecidos en la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea. Con este marco, la
Agencia se encargard de asesorar a los Estados miembros y a las instituciones de la UE, siempre
en estrecha cooperacion con la sociedad civil, realizar un seguimiento de la situacién de los
Derechos humanos en la UE, identificar y proponer posibles mejoras y concienciar y mantener
informados a los ciudadanos. La sede del nuevo érgano estara en Viena, y su campo de accién
no se limitara a los 25 Estados miembros de la UE, sino que se extenderd a los paises candidatos
ala adhesién. El nacimiento de la Agencia estd previsto para principios de 2007.

(18 de septiembre de 2006).

Informe sobre demandas de asilo y entrada irregular de inmigrantes

La Comision Europea ha publicado su tercer informe anual sobre las actividades de Eurodac,
el sistema europeo de comparacién de impresiones dactilares en relacién con las demandas
de asilo y la entrada irregular de inmigrantes. Este informe contiene datos esenciales sobre las
tendencias en materia de demandas de asilo y de entrada ilegal en la UE. Asimismo, muestra
que un 16 por 100 del conjunto de las demandas de asilo presentadas en 2005 eran demandas
multiples, es decir, que habian sido presentadas por personas que ya habian solicitado asilo
bien dentro del mismo pais bien en otro Estado miembro.

(18 de septiembre de 2006).
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Derechos de los trabajadores desplazados

La Comisién de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo ha adoptado un informe
de iniciativa en el que sefiala que la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores
en el marco de una prestacion de servicios no se aplica correctamente en determinados Esta-
dos miembros. Para la comisién parlamentaria, una de las maneras utilizadas para no aplicar
los derechos minimos de estos trabajadores, consiste en el recurso a “falsos trabajadores auté-
nomos”. Si bien los parlamentarios estiman que la directiva no es el mejor instrumento para
abordar las cuestiones vinculadas con las profesiones liberales, si han solicitado a la Comisién
Europea que garantice la transparencia de los criterios que definen el estatuto del trabajador
Auténomo.

(18 de septiembre de 2006).

Programa “Return” para el retorno de inmigrantes

La Comision Europea ha publicado la convocatoria de propuestas 2006 para el programa “RE-
TURN”. El programa financiard proyectos destinados a apoyar la organizacién y la gestién del
retorno de inmigrantes y a aumentar los conocimientos y capacidades en este ambito. Pueden
participar autoridades nacionales, regionales o locales, ONG, organizaciones internacionales
o agencias comunitarias. El programa cuenta con una financiacion de 15 millones de euros de
los cuales 14,6 millones estan destinados a la financiacién de proyectos. El plazo para presentar
propuestas finaliza el 17 de noviembre de 2006.

(18 de septiembre de de 2006).

Solidaridad europea en materia de inmigracién

En el marco del Consejo Informal de Justicia e Interior, que ha tenido lugar en Tampere del 20 al
22 de septiembre, la Presidencia finlandesa de la UE presenté su iniciativa sobre la solidaridad
europea en relacién con la politica de inmigracion, asilo y control de fronteras. La iniciativa pro-
pone que la UE financie una parte significativa de los gastos de los Estados miembros relacio-
nados con el proceso de decision sobre el derecho a residir en su territorio de un nacional de un
pais tercero que ha entrado ilegalmente en el pais o de un solicitante de asilo. Los gastos hacen
referencia, por ejemplo, a la recepcién, acogida y posible retorno de inmigrantes asi como a las
medidas administrativas adoptadas. La iniciativa, que incluye asimismo el registro basado en
la utilizacién de elementos de identificacion biométricos, requeriria que las autoridades com-
petentes en materia de inmigraciéon y en control de fronteras aplicaran las normas comunes
europeas de manera integra, uniforme y transparente.

(25 de septiembre de 2006).

Grupo europeo sobre inmigracién
El Grupo europeo sobre inmigracion compuesto por varios Comisarios ha abordado, en su pri-

mera reunion, cuestiones como la mejor gestion de las fronteras maritimas de la UE, las causas
de la inmigracién, la integracion e inclusion social de los inmigrantes, o el trabajo ilegal. Los

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénica legislativa

Comisarios europeos de desarrollo, relaciones exteriores, empleo, formacion, politica regional,
asuntos econémicos y proteccién de los consumidores, coordinados por el vicepresidente y co-
misario de libertad, seguridad y justicia, han prestado una atencién especial a la optimizacién
de los recursos financieros existentes. Las actividades de este Grupo de comisarios, junto a las
reuniones del Consejo de Justicia e Interior, constituiran la base de una comunicacion de la
Comision destinada a la Cumbre Europea de diciembre de 2006.

(25 de septiembre de 2006).

Trafico ilicito de inmigrantes

El Consejo de la UE ha aprobado la celebracion, en nombre de la Comunidad Europea, de los
Protocolos contra la trata de personas y el trafico ilicito de inmigrantes, respectivamente, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada. La
Convencion instaura la obligacién de que los Estados consideren delito penal cuatro tipos de
delito grave: la participaciéon en una red de delincuencia organizada, el blanqueo de dinero,
las trabas al buen funcionamiento de la justicia y la corrupcién. Los Protocolos prevén medi-
das estrictas destinadas a combatir el trafico ilicito de inmigrantes y la trata de seres huma-
nos —en particular de mujeres y ninos—, protegiéndolos contra la esclavitud, la explotacién
sexual y el trabajo.

(25 de septiembre de 2006).

Orden europea de vigilancia

La propuesta de Decision marco sobre la orden europea de vigilancia en el marco de las medi-
das cautelares aplicadas entre los Estados miembros de la Unién Europea, ya se encuentra dis-
ponible en castellano [COM (2006) 468 final]. La orden europea de vigilancia es una resoluciéon
dictada en un Estado miembro por una autoridad judicial (es decir, un tribunal, un juez, un
magistrado instructor o un fiscal) que debe ser reconocida por la autoridad competente de otro
Estado miembro. El objetivo es permitir que el sospechoso se acoja a una medida cautelar de
vigilancia en el entorno habitual de su residencia.

(2 de octubre de 2006).

Politica de inmigracién europea

El Parlamento Europeo ha abogado por una politica de inmigracién europea coherente, que
combine las medidas contra los flujos ilegales con acciones para la integracién de inmigrantes
y el apoyo a los paises de origen. Asimismo, el Parlamento ha reconocido las dificultades
que los flujos migratorios estan causando a algunos paises y ha abogado por un reparto
de responsabilidades y costes entre Estados miembros. Por otro lado, considera que las
regularizaciones masivas no son una solucién a largo plazo y senala la obligacién de consultar
e informar a los otros Estados miembros sobre las medidas que pudieran afectar a la situaciéon
de la inmigracién.

(2 de octubre de 2006).
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Informacién mutua en materia de asilo e inmigracién

Los Ministros de Justicia e Interior de la UE han adoptado una Decision relativa al estableci-
miento de un mecanismo de informacién mutua sobre las medidas de los Estados miembros
en materia de asilo e inmigracion. En base a esta Decision, los Estados miembros deberan co-
municar a la Comision y a los demas Estados miembros la informacién sobre las medidas que
se propongan adoptar o que hayan adoptado recientemente en materia de asilo e inmigracién,
cuando esas medidas sean accesibles al publico y puedan tener un impacto significativo en
varios Estados miembros o en el conjunto de la UE. La Comisién preparara cada afo un infor-
me general en el que se presentara sucintamente la mayor parte de la informacién pertinente
transmitida por los Estados miembros.

(9 de octubre de 2006).

Directiva sobre el Estatuto de Refugiado

El plazo de transposicion de 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
o apatridas como refugiados, finaliza el 10 de octubre de 2006. Hasta la fecha, s6lo 6 Estados
miembros han notificado sus medidas de transposicién a la Comision, quien se encuentra ve-
rificando en este momento si estas ultimas transponen integra y correctamente la directiva de
referencia. El objetivo es que se empleen criterios idénticos en todos los Estados miembros a la
hora de determinar quién tiene derecho al asilo y que esas personas tengan un minimo de de-
rechos comunes en toda la UE. La directiva reconoce el asilo a las mujeres victimas de violencia
sexual, violencia doméstica o mutilacién genital asi como a las personas perseguidas en razén
de su homosexualidad.

(9 de octubre de 2006).

Reciprocidad en materia de exencién de visados

La Comision ha publicado un informe sobre la persistencia de situaciones de falta de reciproci-
dad con determinados terceros paises en materia de exencién de visados. El informe constata
la disminucion constante y significativa de las “situaciones de falta de reciprocidad” (casos en
que un tercer pais mantiene una obligacion de visado para los nacionales de un Estado miem-
bro) aunque la situacion sigue bloqueada con Estados Unidos. Antes del 31 de marzo de 2007,
la Comisién presentara propuestas concretas en caso de persistencia de situaciones de no reci-
procidad.

(9 de octubre de 2006).

Tréfico fronterizo menor
El Consejo de la UE ha adoptado el Reglamento por el que se establecen normas relativas al trafico
fronterizo menor en las fronteras terrestres exteriores de los Estados miembros y por el que se

modifican las disposiciones del Convenio de Schengen. El Reglamento introduce un permiso de
trafico fronterizo menor y autoriza a los Estados miembros a celebrar o mantener acuerdos bilate-
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rales con terceros paises vecinos a efectos de la aplicacion del régimen de trafico fronterizo menor
establecido por dicho Reglamento. El Reglamento asegurara que las fronteras con vecinos de la UE
no son una barrera al comercio, al intercambio cultural y a la cooperacion regional.

(9 de octubre de 2006).

Red de patrullas en el mediterraneo

El Consejo de la UE ha adoptado conclusiones para reforzar la frontera maritima exterior me-
ridional. Los ministros de Justicia e Interior han llegado a un acuerdo para el establecimiento
de un sistema Europeo de vigilancia consistente en una red de patrullas en el Mediterraneo.
Este sistema tendra en cuenta la responsabilidad de los Estados miembros y se establecera en
cooperacion con Frontex. El sistema debera dotarse del personal y los medios necesarios para
responder de inmediato a una situacion de crisis.

(9 de octubre de 2006).

Asilo e inmigracién. Mecanismo de informacién mutua

La Decision del Consejo, de 5 de octubre de 2006, relativa al establecimiento de un mecanismo
de informacién mutua sobre las medidas de los Estados miembros en materia de asilo e inmi-
gracion, ha sido publicada en el DOUE (L 283/40 de 14 de octubre de 2006). La Decision establece
un mecanismo (basado en la web) para el intercambio mutuo de informacion sobre medidas
nacionales en materia de asilo e inmigraciéon que puedan tener un impacto significativo en
varios Estados miembros o en el conjunto de la Unién Europea. Este mecanismo incluye la po-
sibilidad de mantener intercambios de opiniones sobre esas medidas. Las medidas en cuestiéon
hacen referencia, ademads de a legislaciones adoptadas, a intenciones politicas o programacion
a largo plazo, proyectos de legislacién, resoluciones firmes de érganos jurisdiccionales o deci-
siones administrativas.

(16 de octubre de 2006).

Menores no acompafados

El Comité de las Regiones (CoR) de la UE ha aprobado en sesidn plenaria, un dictamen sobre
las medidas europeas para proteger a los inmigrantes menores no acompanados. El CoR ha
hecho un llamamiento urgente a las Instituciones de la UE para que aborden esta cuestion. En
el informe se sefiala que existe una zona gris en la legislacién actual aplicable a los nacionales
de terceros paises menores de 18 afios que llegan a territorio de los Estados miembros. El texto
propone, entre otras medidas, el establecimiento de un permiso de residencia de proteccién
social que evite la explotacion de estos menores por las mafias organizadas.

(16 de octubre de 2006).

Ausencia de controles en fronteras interiores de la Unién Europea

El 13 de octubre de 2006 entré en vigor el Reglamento (CE) n.2 562/2006, de 15 de marzo de
2006, por el que se establece un C6digo comunitario de normas para el cruce de personas por
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las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen). El Reglamento dispone la ausencia de controles
fronterizos de las personas que crucen las fronteras interiores de los Estados miembros de la
UE y establece normas aplicables al control fronterizo de las personas que crucen las fronteras
exteriores. La Comision ha publicado en el DOUE (C 247 de 13 de octubre de 2006) comunica-
ciones referentes a la lista de permisos de residencia, lista de servicios nacionales responsables
del control fronterizo, importes de referencia para el cruce de las fronteras exteriores, lista de
pasos fronterizos y modelos de tarjetas a los miembros acreditados de las representaciones
diplomadticas y oficinas consulares y a los miembros de sus familias.

(23 de octubre de 2006).

Derechos y deberes de las mujeres inmigrantes

El Parlamento Europeo ha aprobado un informe sobre los derechos y deberes de las mujeres
inmigrantes en el que piden que se haga frente a cualquier forma de violencia y que se incluya
el riesgo de ser sometida a la ablaciéon como una de las causas para la solicitud del derecho de
asilo. El Parlamento ha aprobado por escaso margen una enmienda sobre el establecimiento de
un marco juridico que garantice a las mujeres inmigrantes un permiso de residencia y un pasa-
porte propios y se responsabilice penalmente a una persona por quitarle esos documentos. Con
esta medida, los eurodiputados pretenden que las instituciones contribuyan con una mayor
cobertura legal a la integridad de la comunidad inmigrante femenina.

(23 de octubre de 2006).

PE: Aprobacién nuevo Sistema Informacién de Schengen (SIS Il)

El Parlamento Europeo voto tres informes que definen la base legal del Sistema de Informacién
de Schengen (SIS II), que permitira a los nuevos Estados miembros adherirse al mismo para
formar parte del espacio de Libre circulacion. El pleno se pronuncié sobre un paquete de textos
de compromiso relativos a la puesta en marcha, funcionamiento y uso del SIS II, asi como el
acceso al sistema por parte de los servicios responsables del registro de vehiculos en los paises
miembros. Estos textos son el resultado de las negociaciones con la Presidencia del Consejo y
cuentan con la acuerdo de la Comision Europea. El acuerdo mejora la propuesta inicial de la
Comisién y servira para incrementar la seguridad del SIS II y los estdndares de proteccion de
datos, ademas de dar al Parlamento un mayor papel de supervisiéon. Dadas las diferentes areas
politicas afectadas por el Sistema de Informacién Schengen, y pesar de que los dos Reglamentos
y la Decision) siguen diferentes procedimientos (codecisién y consulta al PE), todos ellos consti-
tuyen un bloque inseparable, dado que el SIS I es un sistema tnico de informacién.

(30 de octubre de 2006).

Adhesion de la Comunidad a la Conferencia de la Haya
La Decision del Consejo de 5 de octubre de 2006 sobre la adhesion de la Comunidad a la Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, ha sido publicada en el DOUE (L 297/1

de 26 de octubre de 2006). La Conferencia de La Haya ha adoptado hasta la fecha un nimero
considerable de convenios en diversos ambitos de Derecho Internacional Privado. Por su parte,
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la Comunidad tiene competencias para adoptar medidas en el campo de la cooperacién judi-
cial en materia civil con implicaciones transfronterizas en la medida necesaria para el correcto
funcionamiento del mercado interior. En esta linea, ha aprobado varios instrumentos, muchos
de los cuales se solapan, en parte o completamente, con areas de trabajo de la Conferencia de
La Haya.

(6 de noviembre de 2006).

Conferencia Unién Europea-Africa sobre inmigracién y desarrollo

La UE y Africa celebraran la primera Conferencia ministerial sobre inmigracién y desarrollo los
proximos 22 y 23 de noviembre de 2006 en Tripoli (Libia), a fin de abordar conjuntamente la
gestion de la inmigracion. Se trata asimismo de acercar los diversos ambitos politicos relacio-
nados con la inmigracién, como el buen gobierno, los derechos humanos y el desarrollo. A la
Conferencia asistiran los comisarios europeos de Justicia, Libertad y Seguridad (Franco Frattini)
y de Desarrollo (Louis Michel). La Conferencia de Tripoli pretende cubrir un dmbito mas amplio
(la totalidad del continente africano) que la conferencia ministerial sobre inmigracion y desa-
rrollo de Rabat de julio pasado.

(20 de noviembre de 2006).

Modificado el Manual Sirene

La Decision de la Comision de 22 de septiembre de 2006 por la que se modifica el Manual Sirene
ha sido publicada en el DOUE (L 317/1 de 16 de noviembre de 2006). El Manual Sirene es un con-
junto de instrucciones, destinadas a los operadores de los servicios Sirene de cada uno de los
Estados miembros, con las normas para el intercambio de la informacioén necesaria para aplicar
el Convenio de Schengen de 1985, sobre la gradual supresion de los controles en las fronteras
comunes. Con la introduccidon de nuevas funciones para el Sistema de Informacién de Schen-
gen (SIS), se hace necesario adaptar los procedimientos de trabajo en cada uno de los servicios
Sirene y entre cada uno de ellos.

(20 de noviembre de 2006).
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E.J. RUIZ VIEYTEZ
Tirant-PUV
Valencia, 2006

Por:
Luis I. GORDILLO PEREZ
Universidad de Deusto

La monografia Minorias, inmigracion y democracia
en Europa, ilustrativamente subtitulada Una lectura
multicultural de los derechos humanos, realiza un
analisis detenido y de la maxima actualidad de las
comunidades minoritarias, su situacion, tipologia,
conformacién y problemdtica. No obstante,
su autor, el profesor Ruiz VIEYTEZ no se limita a
realizar un mero estudio conceptual o una simple
descripcion de la situacion actual sino que, su obra,
ademds, posee un marcado cardcter prescriptivo.
Por su parte, laabundante y actualizada bibliografia
muestra el rigor con el que el autor ha acometido su
estudio y, asimismo, aporta solidez a su sugerente
tesis sobre la ciudadania inclusiva y la democracia
multicultural.

Siguiendo una metodologia cartesiana, la obra
aparece dividida en dos partes. La primera, de signo
descriptivo, y la segunda, con un pronunciado cariz
prescriptivo, que se dividen, a su vez, en sendos
capitulos.

De este modo, la primera parte contiene dos
capitulos.El primerodeellosanalizaen profundidad
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el concepto de minoria a través de su evolucion
historica, diferenciandolo de la idea de identidad.
En este apartado, el autor constata que los nuevos
movimientos de poblacion anejos al proceso de
mundializacién hacen necesario replantearse el
concepto de minoria. Asi, el profesor Ruiz VIEYTEZ
avanza una interesante diferenciacion entre viejas
y nuevas minorias, alertando de la necesidad de
que los poderes publicos les presten una atenciéon
hasta ahora inexistente. El segundo capitulo esta
dedicado a la compleja tarea de definir el concepto
de minoria. Para ello parte, a su vez, de unas
categorias conceptuales con un marcado cardcter
politico. En este sentido, el profesor Ruiz VIEYTEZ,
como presupuesto a su argumentacion posterior,
acota términos de tan delicada definicién como son

» o«

“pueblo”,

» o«

nacién”, “nacionalidad” o “ciudadania”.
Seguidamente se analizan los llamados elementos
objetivos de las minorias. Efectivamente, una de
las aportaciones de mayor interés del autor reside,
precisamente, en la configuracién del concepto de
minoria a partir de hechos objetivos de referencia
como la lengua o la religién, descartando el
empleo del elemento subjetivo en su definicion.
Particularmente util, por otra parte, resulta el
minucioso y cuidado estudio comparativo que
se realiza en este segundo capitulo sobre los
elementos definitorios que los diferentes textos
legales y paralegales emplean en la definicion
juridica de las comunidades minoritarias para,
a continuacién, establecer una interesante
clasificacion de las distintas minorias existentes en

Derecho comparado.

La segunda parte del estudio, de marcado perfil
prescriptivo, y en la que el autor demuestra su
experiencia “de campo” en la materia, se centra en
la manera de gestionar politicamente las minorias,
o como él mismo apunta, la “diversidad”. Asi, el
tercer capitulo esta consagrado a analizar, con fina
critica, los diferentes modelos que se han adoptado
enlas sociedades actuales paraacomodar las nuevas
realidades multiculturales a los tradicionales
y, segin el andlisis del autor, anquilosados
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mecanismos estatales, asentados sobre estructuras
uniformes y monocolor. Resulta, asi, de la maxima
actualidadlasconsideracionesrealizadasapropésito
del federalismo y las formas de participacion
politica de las minorias en el moderno Estado
constitucional. Finalmente, el cuarto capitulo
constituye la principal aportaciéon doctrinal del
profesor Ruiz Vieytez. En efecto, aqui es donde
propone sumodelo ideal para el tiempo presente: el
Estado cosmopolita. Este Estado cosmopolita no se
limitara a tolerar la diversidad en su seno, o incluso
a mediar en los eventuales conflictos, sino que
adoptara un “papel activo e intervencionista” que
asegure la efectiva participacion de los ciudadanos
que contribuyen efectivamente al desarrollo del
pais, tengan o no pasaporte de ese Estado, en
sus estructuras politicas. Se observaria, asi, una
tacita apelacion al cldsico no taxation without
representation o, como mas adelante puntualiza
el autor, de la necesidad del consentimiento de
los gobernados al poder ejercido sobre ellos.
Este modelo de Estado cosmopolita se asienta
sobre dos pilares de sugerente denominacién: la
ciudadania inclusiva y la democracia multicultural.
La “ciudadania inclusiva” ofrece un modelo abierto
de pertenencia vinculada a la residencia fdctica.
La democracia multicultural, por su parte, exige
una actuacion en positivo por parte del Estado que
asegure la igualdad de oportunidades para todos
los grupos de la sociedad en clave de participacion
politica. En definitiva, se estaria defendiendo una
interpretacion de la cldusula transformadora que
contienen algunas Constituciones (v. gr. articulo
3 de la Constitucidn italiana o 9.2 de la espanola)
que reconociese y amparase las realidades
multiculturales, permitiendolaarticulacién politica
de éstas en el seno de los “Estados identitarios”, en
terminologia del autor.

Asi pues, en un momento de gran incertidumbre
conceptual, donde los medios y demas creadores
de opinién emplean conceptos y categorias con
escaso o nulo respaldo académico, la obra del
profesor Ruiz VieyTez resulta un texto fundamental

que, ademads de clarificar y contribuir a definir
complejos términos, sobre todo, realiza propuestas
para gestionar realidades concretas. De este modo,
Minorias, inmigracion y democracia en Europa
resulta un libro de referencia para todos aquellos
que quieran un testimonio solvente sobre la
realidad de las comunidades minoritarias y su
problematica en el contexto de la globalizacion.

C. VILLAN DURAN y
C. FALEH PEREZ
Dilex S.L.

Madrid 2006

Por:
JUAN MANUEL DE FARAMINAN GILBERT
Catedratico de la Universidad de Jaen

La obra publicada con el titulo Prdcticas de Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos viene a
completar el abanico que se abre con la obra Curso
de Derecho Internacional de los Derechos Himanos
(Ed. Trotta, Madrid, 2002 -reimpresidén: 2006-)
y con el Master sobre Proteccion de los Derechos
Humanos que se desarrolla en la Universidad de
Alcala (Madrid). Sus autores, Carlos Villin Duran
y Carmelo Faleh Pérez avalan, con una aquilatada
experiencia en estos temas, el desarrollo cientifico
de la obra. Ambos promovieron en 2004 la creacion
de la Asociacion Espanola para el Desarrollo y la
Aplicacién del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos (AEDIDH) de la cual son respectiva-
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mente Presidente y Secretario General. La AEDIDH
nace con la vocacién de difundir el conocimiento y
laaplicacion de esta rama del Derecho internacional
no solo circunscrito a nivel nacional sino, también,
con la intencién de abarcar ambitos internacionales
dada la carencia y falta de respeto por estos dere-
chos en gran parte de los Estados que conforman la
comunidad internacional contemporanea.

Villan Durdn, ha sido profesor de Derecho inter-
nacional publico de las Universidades de Oviedo y
Ledn y desde 1982 a 2005 desempend las funciones
de especialista en la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Ginebra; en esa calidad ha representado a las
Naciones Unidas en mas de 150 conferencias inter-
nacionales y publicado 103 trabajos cientificos rela-
cionados con el tema. Faleh Pérez, es profesor de
Derecho internacional publico en la Universidad de
las Palmas de Gran Canaria, licenciado en Derecho
Internacional y Europeo por la Universidad de Lieja
y la Universidad Catdlica de Lovaina en Bélgica. Ha
sido pasante en el Centro de Derechos Humanos de
la ONU en Ginebra y ha publicado numerosos tra-
bajos de investigacion sobre la practica de la Comi-
sion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
sobre la jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos o la practica iberoamericana de las Nacio-
nes Unidas en materia de derechos humanos y se
ha especializado en la investigacion de casos sobre
detencion arbitraria de personas. Dos autores, por
tanto, que complementan su formacién tedrica con
la practica lo que otorga un cufio de garantia a la
obra que comentamos.

Prdcticas, se ocupa de estudiar a través del método
del caso, el sistema de proteccién de los derechos
humanos en el marco de las Naciones Unidas (sis-
tema universal). Dada la extension de la obra, sus
autores han renunciado a incluir materiales de la
practica correspondientes a los sistemas regiona-
les de proteccion, a los organismos especializados
de las Naciones Unidas, al Derecho internacional
humanitario y al Derecho penal internacional, lo
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cual puede inducir al lector a reclamar estos perfiles
que completarian el puzzle y que deberian cubrirse
en préximas ediciones.

La obra se estructura a través del estudio de cien-
to cincuenta y dos casos practicos que se sistema-
tizan en dos Partes, y tres Anexos. Una Primera
Parte dedicada a la proteccién convencional de los
derechos humanos y una Segunda Parte dedicada
a la proteccion extra-convencional de los derechos
humanos. A su vez, cada Parte se subdivide en Sec-
ciones. Cada acdpite va precedido de una breve nota
introductoria de los autores que resulta extremada-
mente util para el lector.

Enla Primera Parte tenemos una Seccién 1.2 abocada
a los mecanismos de informacién en el sistema de
las Naciones Unidas. Se trata de los informes perio-
dicos de los Estados que son estudiados por los dife-
rentes Comités establecidos en tratados. En ella se
destacan las observaciones finales de los Comités al
término del examen de cada informe periddico, asi
como las observaciones o recomendaciones gene-
rales de los Comités por medio de las cuales éstos
realizan una interpretacion autorizada del conte-
nido y alcance de las disposiciones sustantivas del
tratado de cuya supervisién se ocupan. La Seccion
2.2 se ocupa de los mecanismos cuasi-contenciosos
de proteccion, esto es, las quejas que las victimas
de violaciones a sus derechos humanos pueden
presentar ante uno de los siguientes Comités de las
Naciones Unidas: el Comité de Derechos Humanos,
el Comité sobre la Eliminacién de la Discriminacién
Racial, el Comité contra la Tortura y el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer.
Los materiales relativos a cada Comité se agrupan
en torno a tres categorias: las normas reglamenta-
rias aplicables, las decisiones sobre el procedimien-
toy los dictdmenes sobre el fondo.

La Segunda Parte se subdivide en cuatro Secciones
que se abren con la resolucién 1235 del ECOSOC de
1967y la resolucion 60/251 de la Asamblea General,
de 15 de marzo de 2006, por la que se establece el
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nuevo Consejo de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas. Seguidamente se recogen materiales de
la practica relativos a tres de los mds importantes
procedimientos especiales del Consejo de Dere-
chos Humanos, a saber: el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, el Relator
Especial sobre la Cuestion de la Tortura y el Grupo
de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria. La Segun-
da Parte se cierra con la resolucién de la Asamblea
General 48/141, de 20 de diciembre de 1993, por la
que se crea el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos.

Los tres Anexos finales completan esta nutrida
amalgama de documentacién indicando: el pri-
mero, el estado de ratificaciones de los principales
tratados internacionales de derechos humanos; el
segundo, los procedimientos especiales del Consejo
de Derechos Humanos (mandatos geograficos); y el
tercero, los procedimientos especiales del Consejo
de Derechos Humanos (mandatos tematicos).

Prdcticas, por tanto, nos ofrece la posibilidad de
acceder a materiales de dificil rastreo dado que
éstos se encuentran dispersos en los archivos de los
diferentes 6érganos internacionales que se ocupan
de la proteccion de los derechos humanos. Ademas,
presenta la ventaja adicional de que esos materiales
se nos entregan estructurados de una manera siste-
madtica y didactica que vienen a enriquecer y actua-
lizar los conceptos teéricos del Curso ya sefialado
mads arriba y que, junto al Master, ahora Prdcticas
nos ofrece la parte que faltaba al triptico.

Llama positivamente la atencién las aportaciones
de casos que no sélo afectan a Espana sino, particu-
larmente, a los paises iberoamericanos -igualmente
usuarios potenciales de esta obra— con el agregado
de materiales relativos a Francia, Dinamarca, Hun-
gria e incluso a los Estados Unidos.

En definitiva, nos encontramos ante una obra de
gran utilidad que referencia la cuestion siempre
inacabada de la defensa y garantia de los derechos

humanos en donde, a veces, la cantidad de informa-
cién no sistematizada y desordenada que, en cues-
tiones relativas a la violacion de estos derechos,
nos llega a través de los medios de comunicacion,
genera confusion e incertidumbre. Es lo que Noam
Chomsky ha dado en llamar la paradoja de Orwell en
donde la saturacion de informacién a la que tene-
mos acceso los seres humanos nos provoca desin-
formacion y nos aliena. De ahi, la importancia de
ordenar y codificar el conocimiento que vamos a
ofrecer a nuestros estudiantes; y que en el caso de
los derechos humanos no se trata de simple infor-
macioén sino que de su perspectiva pende la digni-
dad y el respecto de la condicién humana.

E. ALVAREZ CONDE y
E. PEREZ MARTIN

Instituto de Derecho Publico
Universidad Rey Juan Carlos
Madrid 2005

Por:
AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ
Universidad de Le6n

El libro coordinado por los Profs. Enrique Alvarez
Conde y Elena Pérez Martin, como se indica en la
Presentacion, es fruto del trabajo realizado y ex-
puesto por sus autores en el Encuentro sobre In-
migracién, Nacionalidad y Extranjeria organizado
por el Instituto Canario de Administraciéon Publica
(ICAP), dentro del programa de actividades para
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2005, celebrado en Las Palmas de Gran Canaria du-
rante los dias 6 a 10 de junio.

La obra, que recoge veintiséis articulos, se ha es-
tructurado en cuatro grandes apartados: I. La nacio-
nalidad, los derechos de los extranjeros y su defen-
sa judicial. II. El derecho de extranjeria en la Unién
Europea y en el derecho comparado. III. El régimen
administrativo y el régimen penal de extranjeria.
IV. Politicas publicas de extranjeria.

Los derechos de los extranjeros y su defensa judi-
cial asi como el acceso a la nacionalidad espanola
son abordados en siete trabajos, partiendo de un
examen exhaustivo por parte de E. Alvarez Conde
sobre el estatus constitucional de los derechos fun-
damentales de los inmigrantes; se continta, con un
amplio andlisis elaborado por Pilar Charro Baena,
que desmenuza todos los aspectos relativos al dere-
cho a la Seguridad Social del extranjero; y también
se incluye un examen del acceso a la nacionalidad
espanola efectuado por José Pérez de Vargas. Se
profundiza en la posicion jurisprudencial desde
un triple vértice: la posicion de nuestros tribunales
ordinarios, la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional y la perspectiva del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos que ha sido tratada con especial
minuciosidad, como se puede leer, en las contribu-
ciones realizadas, respectivamente, por Joaquim
Borrell Mestre, Magistrado y Letrado del Consejo
Consultivo de Catalufa, por Susana Garcia Couso,
Letrada del Tribunal Constitucional y Profesora Ti-
tular de Derecho Constitucional, Universidad Rey
Juan Carlos, por Carmen Morte Gémez, Letrada del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por Ger-
vasio Martin Martin, Letrado del Consejo General
del Poder Judicial.

En la segunda parte se hace un analisis del derecho
de extranjeria en la Unién Europea y en el derecho
comparado con otros siete amplios estudios en los
que se abordan: de un lado, el derecho espaiiol asi
como su tratamiento en el derecho comunitario de
la reagrupacién familiar de los nacionales de terce-
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ros paises por Aurelia Alvarez Rodriguez. Se otorga
especial interés a la proteccién internacional de los
inmigrantes, en dos estudios, uno de cardcter glo-
bal por Mikel Azurmendi bajo el titulo de “la pro-
teccién internacional de los Derechos Humanos en
el caso de los inmigrantes”; y, otro que se centra en
el marco juridico internacional expuesto amplia-
mente por José Juste Ruiz, Catedratico de Derecho
internacional publico de la Universidad de Valen-
cia. Ademas, el régimen comunitario cuenta con
tres importantes estudios: uno general, el de Luis
Peral sobre la dimensién exterior de la politica
europea de migracién y asilo; para concretarse en
temas especialmente relevantes en la UE; por un
lado, se analiza la familia extranjera del ciudadano
de la Unién: una inmigracién privilegiada por Ara-
celi Mangas Martin, no sélo Catedrdtica de Derecho
internacional publico de la Universidad de Sala-
manca sino reconocida internacionalmente como
la maxima experta del Derecho comunitario; y de
otro, el estatuto de residente de larga duracién y la
reagrupacion familiar en la Unién Europea ha sido
desmenuzado para poder ser plasmado con total
objetividad por la co-directora del Libro, Elena Pérez
Martin, también conocedora de la situacién juridi-
ca de los inmigrantes desde la antigiiedad —para los
estudiosos, simplemente, recordar que es la autora
de los extranjeros y el Derecho en la antigua Grecia.
Y, ya especificamente sobre las normas internas de
extranjeria de cada uno de los Estados miembros,
en el libro comentado, se hace una aportacion ex-
haustiva por Hortensia Gonzalez Rodriguez.

En la tercera parte se aborda el régimen administra-
tivo y el régimen penal de extranjeria incluyendo
los siguientes articulos: el régimen administrativo
de extranjeria por Rafael Ferndndez Valverde, Ma-
gistrado Sala 3.2 del Tribunal Supremo; la naturale-
za juridica del derecho de los extranjeros a entrar
en el territorio espanol por Andrés Javier Gutiérrez
Gil; los temas penales, son tratados por las profeso-
ras Victoria Garcia del Blanco y Beatriz Garcia San-
chez. La primera de ellas se fija especificamente en
la expulsion de extranjeros —articulos 89 y 108 del
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Cédigo penal de 1995-; y la segunda, refiere su in-
vestigacion a los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros: especial consideracion al
bien juridico protegido.

En la cuarta parte se unen seis articulos de diversos
temas que todos convergen en un punto comun:
se trata de politicas publicas de extranjeria general
y otros dos sobre aspectos concretos de Canarias,
dado que el Encuentro que ha dado lugar a este li-
bro, como ya hemos comentado, se celebré en las Is-
las Canarias. Asi, podemos ver tanto lo senalado por
Raul Baéz acerca de Canarias y la Inmigracién o la
contribucién de José Luis Rivero Ceballos, Catedra-
tico de Economia Politica, Presidente del Consejo
Econémico y Social de Canarias sobre “Nueve ideas
para interpretar la inmigracién en las Islas Cana-
rias a principios del siglo xx1”. Ciertamente, en esta
cuarta parte, se profundiza, sin centrarse en una
Comunidad Auténoma concreta, en los aspectos
trascendentales de la inmigracion en los momen-
tos actuales: politicas publicas, poderes publicos e
integracion. Las “Politicas publicas de inmigracion:
planteamiento general” han sido abordadas por
Juan Hernandez Bravo de Laguna; las cuestiones
relativas a “Los poderes publicos ante el derecho de
extranjeria e inmigracién” se cuenta con la apor-
tacion de Luis Marti Mingarro, Decano del Colegio
de Abogados de Madrid. Y, el reto de la integracion
de la inmigracién ha sido analizado de forma mi-
nuciosa por Vicente Garrido Mayol, Presidente del
Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad de Va-
lencia y Profesor Titular de Derecho Constitucional
en la Universidad de Valencia.

Ellibro también otorga un especial tratamiento a la
organizacion institucional de la inmigracion espa-
fola. Por ello, se analiza el Foro de los inmigrantes.
Coordinacién de los poderes publicos en materia de
inmigracion: El Foro para la Integracién Social de
los Inmigrantes, en el estudio de Alicia Lopez de los
Mozos Diaz Madroiiero. Como unos temas especi-
ficos, en los que intervencion de los poderes publi-
cos es esencial para poder llegar a cabo una buena

politica de integracién, ademads se completa, como
no podria ser de otro modo, con sendos trabajos
en temas transcendentales: menores extranjeros
y la educacion de los inmigrantes. La actuacién de
los poderes publicos en los procesos migratorios
de menores ha sido examinada por Maria Dolores
Adam Muiioz; y la integracion de los inmigrantes
y educacién en derechos y principios constitucio-
nales le ha correspondido a Rosario Tur Auxina. El
broche final, debia, como ha sido previsto por los
directores de la obra objeto de comentario, analizar
el enfoque de la inmigracion y los medios de comu-
nicacién, por ello, el libro se cierra con un profun-
do examen de los “Problemas sociales y culturales
en los medios de comunicacién: analisis del trata-
miento de la inmigracion en la television” elabora-
do por Alvaro Pérez-Ugena y Coromina.

Para finalizar debo destacar que la eleccion del titulo
de la obra ha sido muy acertado, pues realmente re-
fleja lo que se recoge en la misma, pues como pone
de manifiesto en la presentacion, el Co-director del
libro, Enrique Alvarez Conde, Catedratico de Dere-
cho Constitucional, no se ha pretendido el andlisis
exclusivamente juridico de Ley de Extranjeria ni de
su legislacion de desarrollo, ambas sin duda son im-
portantes, al estar ante un fenémeno que se escapa
alas fronteras del actual marco estatal e incluso del
ambito meramente normativo. Por ello, Estudios de
Extranjeria analiza toda la problematica inherente
a un fendmeno de tanta importancia como es el de
la Inmigracion y la Extranjeria, dando a conocer to-
dos los aspectos (juridicos, econémicos, sociales y
culturales), que afectan a nuestra sociedad dentro
de un marco de globalizacién donde la perspectiva
de los poderes publicos locales, autonémicos y es-
tatales debe insertarse. A todo ello, se debe anadir,
que no se trata solo de una monografia mas sobre
extranjeria y de un andlisis puntual de una norma-
tiva vigente por unos meses, el libro toma concien-
cia de todas y cada una de las materias que han sido
consideradas relevantes a nivel internacional sobre
la materia objeto de estudio; y, ademas, se profun-
diza en la posicién jurisprudencial desde un triple
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vértice: la posicion de nuestros tribunales ordina-
rios, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y la perspectiva del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En el tratamiento dado, se percibe el
hilo conductor presente en toda la obra: una vision
global de la ciudadania de la inmigracién y de su
entorno.

Las lineas que anteceden por si mismas reflejan
que estamos ante una auténtica monografia sobre
el régimen juridico de los extranjeros y sobre la in-
migracién con un amplio enfoque: internacional,
comunitario, interno junto con el tratamiento de
la inmigracién en Canarias. Asi pues, ademads de
felicitar a los directores de la obra asi como a los
autores de la misma, también debemos hacer una
llamada a navegantes para la futura regulacion de
la legislacion espaiola en materia migratoria. La
complejidad del fendmeno migratorio ha hecho
proliferar multiples aportaciones en los ultimos
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tiempos, pero los verdaderos conocedores e in-
vestigadores en la materia, al menos, en el ambito
juridico, cuentan desde su publicacién, que como
hemos demostrado no se trata de una mera tras-
cripcion de disposiciones legales o de un comenta-
rio de urgencia, con un auténtico libro de obligada
consulta a la hora de reflexionar sobre una de las
cuestiones que en estos momentos preocupan a la
Comunidad internacional, a Europa, por supuesto,
a Espana, por ser frontera Sur de la Unién Europea,
y, a Canarias, especialmente, por los momentos
vividos, en los ultimos meses. Sin embargo, en
este libro cuya génesis tuvo lugar en estas Islas
Canarias, sus directores tuvieron muy claro su
enfoque globalizado evitando un andlisis parcial
o limitado temporalmente, por lo que, constituye
un material valioso a tener presente, en cualquier
tipo de decision legislativa e incluso jurispruden-
cial, de cardcter particular, que se quiera elaborar
en el futuro.
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A) Descarte de la normalizacién en
masa. B) La doctrina jurisprudencial sobre estatus laboral para situaciones de irregularidad.
C) Mecanismos excepcionales de integracion. a) No efectividad del arraigo laboral. b) ;Arraigo?
por insercion social o familiar. c¢) Operatividad de la via de regularizacién por colaboracién del
inmigrante.

La inmigracion se ha convertido en tema estrella de los medios de comunicacion, en objeto de
numerosos estudios sectoriales y en la primera preocupacién para el 59,2% de los espafoles’.
El presente estudio analiza qué mecanismos juridicos ofrece el Derecho espanol para integrar
(legalizar) a la inmigracion irregular o no legal o ilegal, que nunca un discurso politicamente
correcto —lo que, en si mismo, es una contradicciéon— ha conseguido cambiar la realidad, cam-
biando el lenguaje.

La gestion de la inmigraciéon econdmica en la Unién Europea se estructura con base en un mo-
delo de reparto minimo de competencias. En el modelo europeo actual, cada Estado miembro
es el maximo responsable de la gestion de la inmigracién: nimero de inmigrantes que quiere
admitir, mecanismos de admisién y de expulsion, estrategias de regularizacion, estatus que se
reconoce a los inmigrantes irregulares, etc. El Tratado de Amsterdam el 2 de octubre de 1997
concede competencia a la Unién Europea en materia migratoria y de asilo fundamentandose
en las repercusiones inmediatas que tiene cada politica migratoria particular sobre el resto de
Estados. Pero la intervencion de la UE en la regulacion de los flujos migratorios se puede califi-
car de reducida; sin duda, en un futuro no muy lejano, la UE tendrd que asumir mayor respon-

(1) Barémetro del CIS de septiembre de 2006 (http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Marginales/2640
2659/2654/Es2654sd_A.pdf).
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sabilidad por las consecuencias humanas, sociales y econémicas que connotan los movimientos
migratorios. Los mecanismos de los que dispone la UE son limitados: la Agencia Europea para
la Gestion de las Fronteras Exteriores; existe normativa europea en materia de visados, admi-
sién de estudiantes, reagrupacion familiar o los residentes de larga duracion; por ultimo se
promueven Politicas de cooperacion con paises en desarrollo, Tratados con terceros paises de
readmisién de inmigrantes, acciones relacionadas con el trafico de seres humanos y la creacién
del Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia (EUMC)?.

En el momento actual, por parte de Espana existen ciertos deseos de extender las competencias
de la UE —que asuma el control de los flujos migratorios— con una respuesta tibia traducida,
basicamente, en la propuesta de Directiva relativa a procedimientos y normas comunes en los
Estados miembros para el retorno de nacionales de terceros paises que se encuentren ilegal-
mente en su territorio®. Otros paises, en cambio, optan por mantener el desarrollo de una politi-
ca propia, basada en el flujo controlado y selectivo de unos inmigrantes laboralmente cualifica-
dos y acciones especificas sobre la migracién irregular. Como ejemplo, Francia, que propone la
restriccién de la inmigracién’ y firma Tratados bilaterales de repatriacién de inmigrantes para
soslayar los efectos de la llegada de inmigrantes irregulares desde Espana (Convenio de inmi-
gracién concertado con Senegal de 23 de septiembre de 2006 para la repatriacion de irregulares
senegaleses hallados en Francia)®.

La inmigracién, como homo oeconomicus®, es atraida por las necesidades del mercado laboral
y como medio de garantizar la prosperidad econémica en Europa’. Son mano de obra necesaria
dado el envejecimiento y de la disminucién de la poblacién trabajadora: la disminucién demo-
grafica de la UE-25 supondrd una disminucién de unos 20 millones de empleados y por tanto
se requeriran flujos migratorios sostenidos. La inmigracioén reducird la ratio de dependencia
prevista (actualmente, un 23% que en el 2030, alcanzaria, sin inmigracion, el 40%): la poblaciéon
activa en edad de trabajar descenderd de 303 a 297 millones en el ano 2020 y el grupo de mayo-
res de 65 anos se incrementa de 71 millones en el 2000 a 93 en el 2020 y mas de 110 millones
en el 2030°% En términos de prosperidad, la influencia econémica de la inmigracién en el creci-

(2) Vid. Pascual AGUELO y Angel CHUECA: “Panordmica de las politicas de inmigracién en la UE” en Abogacia espariola,
n.%38y39 o Antonio MUNOZ AUNION: “La politica migratoria de la Unién Europea” en Revista de estudios fronterizos, n.2
4,2005, pp. 355a 358.

(3) Bruselas 1 de septiembre de 2005 [COM (2005) 391 final].

(4) “El Gobierno francés propone escoger a los inmigrantes en funcién del interés nacional”, El Pais de 10 de febrero
de 2006.

(5) “Senegal acepta la repatriacion de todos sus inmigrantes irregulares llegados a Francia”, El Pais de 25 de septiembre
de 2006.

(6) “El enfoque econémico proporciona un marco valioso y unificado para la comprension de todo tipo de comportamien-
to humano”, BECKER, G.: The Economic Approach to Human Behavior, Chicago, 1976, p. 18.

(7) Libro Verde de la UE sobre la gestion de la inmigracion econémica. Bruselas, 11.1.2005. [COM (2004) 811 final].

(8) Comunicacién Comision UE sobre Inmigracion y empleo [COM (2003) 336 final].
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miento del PIB espaiiol se ha estimado en una media de 0,6 puntos (década 1995/2005)° y, mas
atn, el Informe: inmigraciény economia espariola™ lo incrementa hasta el 50% del crecimiento
del PIB de los ultimos cinco afnos. Pero, desde el punto de vista de la competitividad, Stalker
considera que un rapido crecimiento econémico que dependa de flujos masivos de trabajado-
res inmigrantes es un factor contraproducente ya que la mano de obra poco cualificada de la
migracién —-aunque sean mano de obra cualificada en sus paises de origen''-, repercute en la
calidad del producto final®. Es por ello que son necesarias acciones de integracion que eleven el
nivel de preparacion cultural y profesional de la poblacion inmigrante.

Socialmente considerada, la inmigracion es una realidad de nuestros tiempos y “parece muy
probable que durante las proximas décadas aumente la presion de la migracién, teniendo en
cuenta la situacién econémica y politica de numerosos paises de origen y considerando las
previsiones demograficas. Es probable que los movimientos migratorios ilegales mantengan
un ritmo significativo mientras los “factores de empuje” en los terceros paises y los “factores de
atraccién” en la UE sigan siendo importantes”®,

Desde el punto de vista normativo, en Espana, se han producido numerosas actuaciones legales
en materia de inmigracién. Sabemos de la complejidad de cualquiera de los modelos ensayados
hasta ahora, porque han tenido rapidas repercusiones e influencias sobre los flujos migratorios.
Facilmente se puede concluir que en los 10 ultimos anos la estrategia dominante ha originado
un rapido crecimiento del fenémeno de la inmigracion en Espafia. Sin entrar en la incorrecta
guerra de cifras que existe en esta materia, se ha pasado de ratios del 1,2% de la poblacién total
a una poblacién inmigrante regular en Espana que alcanza el 9% de la Poblacion (4 millones,
aprox.) alo que se anade una poblacién flotante de Inmigracién irregular del 2%, La politica es-
panola actual ha proyectado acciones que, como factores de atraccion, han sobredimensionado
el flujo migratorio en el ano 2006 con las tragicas entradas en masa de extranjeros por Canarias
y las mds comodas por Algeciras, Barajas y los Pirineos.

Con una perspectiva de futuro, la Comunicacién Politica de la UE para luchar contra la inmigra-
cion ilegal™ propone un modelo basado en la cooperacién con paises terceros y en el control de la
fronteras exteriores. Paralelamente, se apuntan medidas juridicas en relacién con la inmigracion
irregular: se impone el retorno (devolucion y expulsion) como la piedra angular del sistema y

(9) Heraldo de Aragon de 29 de agosto de 2006.

(10) Informe de la Oficina econémica del Presidente de 15 de noviembre de 2006 (http://www.la-moncloa.es/NR/rdonlyres/
ooo132ef/ksqcmmaowyxtdfrkzxugmefomckirvlh/InmigracionYEconomia.pdf).

(11) Vid., Concha CARRASCO CARPIO: “Impacto social y econémico de la inmigraciéon” en Documentacion Laboral, 2002, p. 34.

(12) Vid., Peter STALKER: Workers without frontiers. The impact of globalization on international migration, Geneva, 2000,
pp. 75y ss.

(13) Comunicacion de 19 de julio de 2006.
(14) Cfr. con los datos que ofrece el Informe: inmigracion y economia espanola.

(15) IP/06/1026.
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“medidas con respecto a los nacionales de terceros paises presentes ilegalmente en la UE que, por
algin motivo, tienen pocas probabilidades de ser repatriados a sus paises de origen”. Asilas cosas,
analizaremos las “medidas” de las que dispone el sistema espanol en el presente.

A) Descarte de la normalizacién en masa

La Politica espafiola en relacion con la poblacién de migracion irregular, al igual que la europea,
se ha basado en estrategias de choque (regularizaciones aproximadamente cada 5 ahos segiin
se deriva de las fechas de las producidas en Espana —afios 1985, 1991, 1996, 2000 y 2005). El ulti-
mo Proceso “de normalizacién” se contemplé en la disposicion transitoria 3.2 del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre®; se desarrollé durante un periodo de 3 meses (entre el 7 de
febrero y el 7 de mayo de 2005); se presentaron cerca de 700.000 solicitudes de los que han lo-
grado la regularizaciéon 600.000 personas (este dato es estimativo, a la vista de todo el proceso
ya que no existen datos oficiales).

Es un lugar comun senalar que los procesos de regularizacién en masa no son un mecanismo
de lucha eficaz contra la migracion irregular: “la regularizaciéon en masa de los inmigrantes
ilegales no es una solucién para el problema de la inmigracion ilegal y (...) deberia tener caracter
excepcional y Uinico, ya que de alguna manera fomenta las migraciones ilegales y no soluciona
los verdaderos problemas de fondo”"". Esta afirmacion se puede contrastar, analizando las ven-
tajas y desventajas que ha producido el proceso de normalizacién espanol.

Destacan los beneficios ético-sociales, ya que 600.000 inmigrantes en situacion irregular estan
ahora en situacién regular, con oportunidades de integracién y evitando su explotacién labo-
ral. El proceso de normalizacion ha tenido indudables efectos positivos desde el punto de vista
de los Presupuestos del Estado; debido al incremento de altas en la Seguridad Social ha habido
una consiguiente muy lucrativa recaudacion de la Administracién del Estado: El Ministro de
Trabajo y Asuntos Sociales, Jests Caldera ha afirmado que con el ingreso de los inmigrantes re-
gularizados en el sistema de Seguridad Social “superaremos las previsiones de recaudacion en
mas de 3.000 millones de euros”. La aportacion total de los extranjeros al sistema de seguridad
social es de 9.000 millones de los 77.000 millones gestionadosw.

(16) Se accedia a la situacién de extranjero normalizado ((normal?) tras cumplir con una serie de requisitos: a) Que el
trabajador figure empadronado en un municipio espanol al menos con seis meses de anterioridad a la entrada en vigor
del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero; b) Que se encuentre en Espana en el momento de realizar la
solicitud. ¢) Que el empresario o empleador haya firmado con el trabajador un contrato de trabajo por un periodo minimo
de seis meses, salvo en el sector agrario, en el que el periodo minimo sera de tres meses.

(17) Como referencia, Proyecto de Informe sobre los vinculos entre la migracion legal e ilegal y la integracion de los emigran-
tes [2004/2137(INI)].

(18) Ministerio de Trabajo y asuntos sociales, Boletin de Noticias, n.2 48, 9 a 16 de septiembre de 2005.
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Otros objetivos son loables y tedricamente légicos: si la existencia de poblacion inmigrante
irregular pone de manifiesto la ineficacia de su Politica de inmigracioén y el dinamismo de la
Economia sumergida', el proceso de normalizacién supone un ataque directo contra la eco-
nomia sumergida y contra la competencia desleal. Este planteamiento es menos contrastable
puesto que existen medidas mas eficaces, donde la denuncia de la situacion laboral ilegal se
concibe como mecanismo represor de la explotacién del inmigrante trabajador irregular® y
generador de ventajas en orden a la obtencién de su regularidad®.

El punto mas débil del mecanismo es que la regularizacion incentiva la llegada de inmigracion
irregular®’. Empezando por la conclusién, hoy el niimero de inmigrantes en situacién irregular
es similar al nimero de inmigrantes que habia antes de iniciarse el proceso de normalizacion.
Teniendo en cuenta que la regularizacion estaba sometida a ciertos requisitos gravosos (como
la necesidad de un contrato de trabajo por 6 meses), ademas de los 700.000 inmigrantes que
solicitaron la regularizacidn, las estimaciones mas realistas sobre el nimero de irregulares en
Espafia antes del proceso de normalizaciéon rondan el millén de personas®. Las escasas cifras
que se barajan tras el proceso de normalizacién provienen de datos aportados por Consuelo
RUMI (120.000)*, la informacién que proviene de ONG (aproximadamente 733.000 en el con-
junto del Estado)® y quieren desestimarse, por imprecisos, los datos el Instituto Nacional de
Estadistica: 1.010.409 inmigrantes en situacion irregular (extranjeros no comunitarios empa-
dronados - extranjeros en situacién regular®.

A este numero habra que ir anadiendo la inmigracién, hoy regular, que quedara en una situa-
cién de irregularidad sobrevenida. La temporalidad laboral y las altas tasas de desempleo de la
inmigracion, la presion burocratica a la que se somete a la inmigracién (renovacién de autori-

(19) 2004/2137 (INI).

(20) Vid,, articulo 15.3 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, ademds de medidas de tipo penal y admi-
nistrativo contra los empleadores.

(21) Articulo 45 del RLOEX, que analizamos infra.

(22) COM (2003) 336 final. Es el famoso efecto llamada que es tipico tras los Procesos de regularizacion, llamese como se
quiera (sobre todo cuando se confunden los factores de empuje con los factores de atraccién) —"efecto guerra, el efecto po-
breza o el efecto hambre”- (Intervencién de la Diputada Lasagabaster Olazaba. Comision de Interior celebrada el miércoles,
28 de septiembre de 2005. http://www.congreso.es/public_oficiales/L8/CONG/DS/CO/CO_377.PDF ) y aunque el Anuario
de la Inmigracién 2004 de la Fundacién Jaume Bofill (La immigracio a Catalunya avui. Anuari 2004) niege que el proceso
de regularizaciéon de inmigrantes impulsado en el 2005 haya provocado este efecto llamada.

(23) Antes del proceso de normalizaciéon también ocurria este “despiste de datos”: para el delegado del Gobierno para la
Extranjeria, Ignacio Gonzalez solo existian “especulaciones” que oscilaban entre cien mil y el millén de personas —Estrella
Digital, 2 de septiembre de 2003—; s6lo aparecen datos mds ajustados en El Pais de 9 de diciembre de 2003, justo antes de
poner en marcha el proceso -1.250.000 irregulares—.

(24) Ministerio de Trabajo y asuntos sociales, Boletin de Noticias n.2 46, agosto de 2005 (http://www.mtas.es/itss/sala_de_
comunicaciones/boletin/Boletin_n46.pdf).

(25) (http://www.sosracismo.org/modules.php?op=modload&name=News&file=article&sid=178&mode=thread&order=
o&thold=0).

(26) El Pais de 26 de julio de 2006.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas bibliograficas, apuntes y convocatorias desde las dos orillas

zaciones) y el deber de probar su situacion concreta (frente a la contratacion oral, temporalidad,
indices de desempleo y otros graves avatares cotidianos) son factores que empujan a la pobla-
cién inmigrante hacia la irregularidad, situacién en la que, una vez inmersos, van a tener un
dificil escape. Son precisos planes estratégicos para des-burocratizar la migracion, adoptando
medidas mads flexibles para la gestion de las autorizaciones. Ademds, son precisos datos reales
para conocer el nimero y la identidad de los extranjeros irregulares —por ejemplo, estadisticas
que provengan de la Sequridad Social-*'.

En todo caso, cualquiera que sea el nimero de irregulares, son precisas medidas de integracion
que eviten las bolsas de precariedad de la migracion irregular. En la actualidad, para la integra-
cién (regularizacion) de la inmigracién irregular —como la estrategia de las regularizaciones
en masa es (y debio ser) excluida- el articulo 45 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social
(RLOEx)?- desarrolla lo establecido en el articulo 31.3 de la citada Ley Organica y contempla di-
ferentes supuestos de concesion, por razones excepcionales, de una autorizacion de residencia
temporal de 1afio de duracién®. Junto con las tradicionales y escasamente utilizadas figuras de
proteccion internacional o humanitarias que merecerian un estudio especifico (victimas de de-
litos de género o contra la humanidad, padecer enfermedad grave o peligro en el pais de origen
para la seguridad o la vida y por razones de interés publico o seguridad nacional), se ofertan los
mecanismos legales del arraigo laboral, social y por existencia de vinculos familiares y la figu-
ra de la colaboracion con autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales. Ademas,
existen otros de cardcter judicial que reconocen el estatus laboral del irregular, cuya utilizacién
conjunta con los mecanismos de integracion facilita la total regularizacion del inmigrante irre-
gular.

B) La doctrina jurisprudencial sobre estatus laboral para situaciones
de irregularidad

La historia de esta via desarrollada por la Jurisprudencia se inicia con la LO 7/1985, de 1 de julio
(y articulos 6.3 y 1275 del CC). En ese momento, la posicion doctrinal y jurisprudencial era uni-
direccional: “el contrato de trabajo que vinculaba a las partes contendientes es nulo de pleno
derecho” - STS de 29 de septiembre de 1986—. El ultimo ejemplo de esta doctrina ya superada lo
ofrece la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia La Rioja n.? 258/2001 (Sala de lo Social), de
27 de noviembre®.

(27) Propuesta realizada por Angel ]. MORENO ZAPIRAIN (Director General de Trabajo e Inmigracién del Gobierno de Ara-
gon), en el Curso Las migraciones en Espana y la Union Europea (Jaca, 29, 30 y 31 de agosto de 2006).

(28) Aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.
(29) Articulo 45.7 del RLOEX.

(30) AS 2001\3957.
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La “no-existencia” de la relacion contractual tenia como consecuencia la negacién de cualquier
minimo reconocimiento de los derechos laborales; en la linea de las prestaciones sociales, el
extranjero irregular carecia de prestaciones por desempleo® pero le eran reconocidas las pres-
taciones derivadas de accidentes de trabajo y enfermedad profesional®. Sélo desde el punto de
vista juridico-privado (y para evitar un enriquecimiento injusto del empleador®), se reconocia
el derecho al “salario” del irregular, remitiendo el juez laboral a la jurisdiccion civil para que
ejercitara alli la correspondiente accién civil®.

La Jurisprudencia espafola inici6 la doctrina del reconocimiento del estatus laboral del inmi-
grante irregular —que se unifica trasla STS de 9 de junio de 2003%~ sobre la base del articulo 36.3
de la LOEx: “.. La carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empleador, sin per-
juicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero ni serd obstdculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle”. El primer fallo judicial que aplica la novedosa doctrina proviene del
TS] de Catalufia en su Sentencia de 14 de mayo de 2002*-. Para ello utiliza argumentos grama-
ticales, sistematicos, histéricos y sociolégicos para realizar una interpretacién del articulo 36.3
de la LOEx coincidente con la realidad social y con el objetivo de politica social de proteccién
que persigue la norma. Resultado de ello, un extranjero sin permiso de trabajo ni residencia,
que fue contratado verbalmente por una empresa para realizar diversos trabajos, es despedido
verbalmente pero “el contrato de trabajo es perfectamente valido y eficaz para regular la rela-
cién juridica existente entre empresario y trabajador”, de esta manera se consigue “asegurar
plenamente al trabajador todos sus derechos laborales”.

“Se han querido dejar de esta forma a salvo y en toda su plenitud los derechos laborales del traba-
jador extranjero que carece de permiso de trabajo, para que pueda exigir al empresario el cumpli-
miento de todas las obligaciones laborales que nacen de cualquier relacién laboral conforme a lo
que dispone el Estatuto de los Trabajadores, incluida una eventual reclamacién por despido; (...)
introduciendo con ello una radical diferencia respecto a la regulacién anterior con la que claramen-
te se quiere indicar que el contrato de trabajo no quedara invalidado y esta situacién no afectara a
los derechos laborales del trabajador extranjero, que se mantienen por ello integros y sin limita-
cién.”

En relacion con las “prestaciones que pudieran corresponderle”, la Jurisprudencia ha asentado
dos principios: la responsabilidad del empresario en relacion con las obligaciones de afiliacion,
alta y cotizacién en la Seguridad Social®’ y la aplicacién del principio de igualdad de trato aun

(31) STS de 25 de septiembre de 1997 (R] 1997, 6887)

(32) STSJ de Aragdn de 28 de junio de 2001 (AS 2001\2537).

(33) STS] de Madrid de 3 de noviembre de 1989 [AS 1989, 2163].

(34) STS] del Pais Vasco de 20 de noviembre de 2001 (JUR 2002\42571).
(35) RJ 2003\3936.

(36) AS 2002\1974.

(37) STS] de Castilla y Leén, Valladolid, de 17 de noviembre de 2005 (AS 2005\3384).
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cuando la situacién laboral sea ilegal®. Por ello, el trabajador inmigrante en situacién irregular

disfruta, en la actualidad, de todas y cada una de las prestaciones de Seguridad Social derivadas
tanto de contingencias profesionales como de contingencias comunes.

Hemos de esperar algunos anos hasta que se defina la cuestion, grave y sobre la que evité
pronunciarse el TS] de Cataluna, de la extensién y amplitud de los derechos laborales. El pun-
to de partida de los Tribunales espanoles es reconocer la existencia de la relacion laboral de
trabajadores irregulares en toda su extension: “su validez lo sera «respecto a los derechos del
trabajador extranjero», con lo que se quiere destacar que tales derechos han de respetarse en
su integridad con independencia de las consecuencias juridicas que la irregular concertacion
de la relacién laboral pudiere desplegar en otros &mbitos”*. Racionalmente, la interpretacién
de lo que sean “los derechos del trabajador extranjero”(articulo 36.3) se extiende hasta hacer
plenamente operativo el principio de equiparacion entre trabajadores regulares e irregulares
(articulo 36.1).

A partir de aqui, la Jurisprudencia esta procediendo al reconocimiento concreto de todos los
derechos laborales; el primero, que el despido de un trabajador extranjero irregular es impro-
cedente y origina la indemnizacién correspondiente y los salarios de tramitacién®’. Mds pro-
blemas existe con la posibilidad de readmisién de un trabajador extranjero cuyo despido sea
declarado improcedente por falta de las correspondientes autorizaciones de residencia y tra-
bajo. Existe Jurisprudencia menor que plantea directamente que el trabajador extranjero sea
readmitido™. Otra jurisprudencia niega esta posibilidad tajantemente: “no seria posible, en un
supuesto de declaracion de despido nulo, la readmision del trabajador extranjero que no cuen-
ta con los permisos reglamentarios, no pudiendo sustituir este orden jurisdiccional social esa

omisién”*,

(38) La Jurisprudencia es unanime. Vid., como ejemplo, STS] de Castilla y Le6n de 21 de noviembre de 2005 (AS 2005\3387).

(39) STS] de Cataluna su Sentencia de 14 de mayo de 2002. En el mismo sentido, Sentencia Tribunal Superior de Justicia Ca-
taluna de 4 de julio de 2003 —AS 2003\3004-, Sentencia Tribunal Superior de Justicia Cataluna de 20 de enero de 2003 -AS
2003\574-, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Castilla-La Mancha de 25 de marzo de 2003 —AS 2003\3246-, Sen-
tencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 25 de noviembre de 2004 -AS 2004\1946-, Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia Cantabria de 5 de abril de 2005 -JUR 2005\99767-, Sentencia Tribunal Superior de Justicia Canarias de
30 de marzo de 2005 —AS 2005\993-.

(40) Hoy, esta posicion no es controvertida en los Tribunales espanoles. STS] de Castilla y Leon, Burgos de 25 de noviembre AS
2004\1946, STS] de Cataluna de 6 de mayo de 2005 (AS 2005\1736) o STS] Madrid de 19 de diciembre (JUR 2006\129469).

(41) vid,, S. del Juzgado de 1.2 Instancia de Burgos de 17 de mayo de 2006 (www.intermigra.info/extranjeria/archivos/juris-
prudencia/SentDespImproc.pdf) o S. Juzgado de lo Social de San Sebastian de 10 de mayo de 2005 (http://www.intermigra.
info/extranjeria/archivos/jurisprudencia/despidoimprocedente.pdf).

(42) SJS] Pais Vasco de 7 de diciembre (AS 2004\3675).
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La readmision plantea determinadas cuestiones en relacién con su puesta en practica y en los
casos en los que es operativa. En los supuestos de despido nulo o, a opcion del empresario, de
despido improcedente, la readmision es posible® si el extranjero obtiene, tras el despido, las
autorizaciones de extranjeria (mediante la utilizaciéon de los mecanismos de arraigo laboral,
social o por colaboracién con autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales). Si
la solicitud de los permisos estd en tramitacién en el momento de dictar la sentencia, o se soli-
citan posteriormente, se debe esperar a que la Administracion resuelva positivamente la con-
cesion de las correspondientes autorizaciones antes de instar la ejecucion de la sentencia; este
supuesto, aunque posible, tiene 1 problema practico debido a los cortos plazos (en todo caso, no
mas de 1 mes) que articula el articulo 276 de la LPL para solicitar la ejecucion de la sentencia,
plazo durante el que se deberia obtener la decisién positiva de la Administracién para poder
optar por la readmision.

Excepto en los casos de obtencion de la autorizacion de residencia y trabajo al momento de la
ejecucion de la sentencia, la alternativa de la readmision del trabajador debe ser rechazada (op-
tando por la indemnizacién correspondiente) ya que se abocaria al empresario a la comision
(reiterada) de una infraccion administrativa y generaria situaciones kafkianas, como la expues-
ta en la STS] de Castilla y Leon*.

1. Un inmigrante rumano trabajo para una empresa constructora desde el 6 de enero de
2002.

2. Por sentencia del Juzgado de lo Social de 9 de septiembre de 2004 se declaré la nulidad del
despido y se condena a la empresa a la inmediata readmisién del trabajador. Se readmite el 23
de septiembre de 2004.

3. La empresa fue requerida por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, mediante visita
realizada el 5 de octubre de 2004 para que finalizara la relaciéon de empleo, al carecer del per-
ceptivo permiso de trabajo.

4.Enfecha 6 de octubre de 2004 la empresa comunica al actor que queda en suspenso la readmi-
sién en tanto la Administracion se pronunciara sobre las instadas autorizaciones.

5. Con fecha 4 de noviembre de 2004 la Subdelegacion de Gobierno de Salamanca emitio reso-
lucién denegando la autorizacion de Trabajo y Residencia solicitada.

6. El Juzgado de lo Social n.? 2 de Salamanca, mediante Auto de fecha 4 de febrero de 2005, de-
clara la extincion del contrato de trabajo existente entre el actor y la empresa empleadora, con
efectividad de fecha 6 de octubre de 2004.

(43) Cfr. VV.AA.: “Consecuencias del despido de extranjero en situacion irregular” en Revista de Jurisprudencia el Derecho,
n.2 4, julio 2006, pp. 7a 11.

(44) AS 2005\3324.
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C) Mecanismos excepcionales de integracién

a) No efectividad del arraigo laboral

El arraigo es el primero de los mecanismos de integracién de la migracién no legal®. La regu-
lacion de extranjeria recoge varias situaciones de arraigo, siendo la primera de ellas, el arraigo
laboral®. Segun el articulo 45.2.a) del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, la obtencién de un
permiso de trabajo y residencia por motivo de arraigo laboral estd sometida a la concurrencia
de requisitos que debe acreditar el trabajador extranjero:

- permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afios*’;

— carecer de antecedentes penales en Espafna y en su pais de origen o de anterior residencia por
delitos existentes en el ordenamiento espanol;

—no tener prohibida la entrada en Espana y no figurar como rechazable en el espacio territorial
de los Estados miembros del espacio Schengen;
—demostrar la existencia de relaciones laborales en Espana cuya duracién no sea inferior a un
ano.
El requisito de no figurar como rechazable ni tener prohibida la entrada en el territorio Schen-
gen, hace inhabil este mecanismo para la regularizacion de aquellos extranjeros que hayan sido
objeto, previamente, de un expediente de expulsion. Es cierto que si la doctrina del estatus
laboral de inmigrante irregular se complementa con el mecanismo de la obtencion del permiso
de residencia (y trabajo) por razon de arraigo laboral, el resultado es un potente mecanismo de
regularizacion. Sin embargo, las dificultades relativas a la acreditacion de la situacion laboral
muestran que la via del arraigo laboral va a ser poco operativa, basicamente porque existen
otros mecanismos con requisitos menos gravosos. Segun la Instruccién provisional sobre arrai-
go laboral®, se considera relacién laboral la que haya tenido lugar de forma continuada o no,
con el mismo o diferente empleador, siempre que, de forma acreditada, su duracion no sea, en
conjunto, inferior a un afno. De acuerdo con el 46.2.b) del RLOEX, “En el supuesto de arraigo la-
boral, a los efectos de acreditar la relacion laboral y su duracion, el interesado debera presentar
una resolucion judicial que la reconozca o la resolucién administrativa confirmatoria del acta
de infraccién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que la acredite”.

(45) M.2 Luisa TRINIDAD GARCIA: “Residencia temporal por circunstacias excepcionales: el arraigo laboral y social” en Cua-
dernos INTERMIGRA, septiembre 2005, p. 10.

(46) La Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion lo presenté como un sistema que tiene como propésito “ve-
lar por la garantia de los derechos de los trabajadores, al tiempo que ser mas eficaces en la lucha contra la inmigracion
clandestina y la persecucion de la economia sumergida”. (http://extranjeros.mtas.es/es/general/NoticiasActualida-
de374540dd361ddoo3baabe26697ea61d.html).

(47) Cuando se tuviera constancia de que el extranjero hubiera salido de Espana en los dos ultimos afos, no existira impe-
dimento para entender que la permanencia ha sido continuada siempre que las ausencias no hayan superado 90 dias en
ese periodo de tiempo.

(48) Instrucciones provisionales sobre arraigo laboral del Ministerio de trabajo y asuntos sociales de 3 de agosto de 2005.
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El arraigo laboral presupone, por tanto, la denuncia de la situacion laboral ilegal. La denuncia
ante la Inspeccioén de Trabajo conlleva el levantamiento de la correspondiente Acta de Infrac-
cién y abono de multa y cotizaciones atrasadas por parte del empresario, con los correspon-
dientes recargos. La Sentencia del Juzgado de lo Social en la que quede acreditada la existencia
de la relacién laboral y la antigiiedad, presupone demanda interpuesta por el trabajador. En
situaciones de economia sumergida, existen los problemas tipicos de prueba de la pre-existen-
cia de la relacién laboral y su antigiiedad: no existencia de documentos probatorios, dificultad
de la pruebas testificales, miedo de denunciar del inmigrante y hay que contar con que este
trabajo es el medio de subsistencia del extranjero. Carles BERTRAN, sefiala estas dificultades:
“Cualquier sindicalista sabe que es muy dificil demostrar vinculos laborales en la economia
sumergida (..) por falta de documentos probatorios y por la alta temporalidad” ademas de que
los extranjeros “pueden tener temor a la repercusion que puede ocasionar la denuncia”.

Es preciso articular mecanismos menos traumdticos para el empresario que, de buena fe, quiera
legalizar a un inmigrante irreqular a lo que debe anadirse mecanismos de control para evitar
situaciones fraudulentas. Esta propuesta se hace aiin mas necesaria si comprobamos que otros
mecanismos de integracion (colaboracion con las autoridades) también presuponen la denun-
cia de la situacion laboral ilegal.

b) ¢Arraigo? por insercion social o familiar

Por causa de arraigo debido a insercion social, quedaran en situacion regular los que acrediten
la permanencia continuada en Espaina durante un periodo minimo de tres anos, que carezcan
de antecedentes penales en Espana y en su pais de origen, un contrato de trabajo futuro —fir-
mado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud-y cuya duracién no sea
inferior a un ano o que trabaja por cuenta propia y tener vinculos familiares con otros extran-
jeros residentes o presentar un informe del ayuntamiento de su domicilio® que acredite su
insercion®. Si la causa del arraigo es familiar, obtendrdn las correspondientes autorizaciones
“cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente espanoles” [ar-
ticulo 45.2.b) y c), respectivamente].

Para analizar estas causas de arraigo, es preciso realizar un excursus en relacién con la regula-
cién anterior que ofrecia el derogado articulo 41.2.d) del RD 864/2001 y su interpretacion Juris-
prudencial® que configuraba el arraigo como concepto juridico indeterminado, generando un
mecanismo de regularizaciéon poco traumatico. Se considera el arraigo como los “vinculos que
unen al extranjero con el lugar en que resida, ya sea de tipo econémico, social, familiar, laboral,
académico o de otro tipo”. Entendiendo que este planteamiento es aplicable a todo mecanis-

(49) http://www.mugak.org/prensa/20050809/EIMundog.html.

(50) En concreto, sobre el Informe municipal, vid.,, http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/reloex/ANEXO-
SARRAIGOSOCIAL.doc.

(51) Vid., Instrucciones de desarrollo del articulo 45.2.b) del Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000.

(52) Vid., por todas, STS de 20 de enero de 2001.
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mo basado en el arraigo, lo proyecta y la conclusion del juez es que el articulo 41.2.d) del RD
864/2001 no establece requisitos estrictos, ni nimeros clausus, sino ejemplos de vias habiles
para demostrar arraigo (“el referido precepto reglamentario define un supuesto en que ha de
entenderse acreditado el arraigo, mas sin que pueda considerarse que efectiia una definicion,
como numerus clausus, de lo que deba entenderse por arraigo, cuyo concepto resulta de su
perfil legal y jurisprudencial”). A partir de ahi, considera otras situaciones en las que se demos-
traria el “interés del recurrente en residir en el pais y determinen la prevalencia de tal interés
particular para la concesion del permiso solicitado, pudiendo ser demostrado, entre otras situa-
ciones, por el hecho de seguir estudios con suficiente asiduidad y aprovechamiento, la reagru-
pacién y la integracion familiar, el disfrute del permiso de trabajo, el haber sido previamente

titular de permiso de residencia”®.

No considero que la interpretacion del arraigo como concepto juridico indeterminado
sea trasladable del derogado articulo 41.2.d) del RD 864/2001 al vigente articulo 45 del RD
2393/2004. Tras la entrada en vigor del Reglamento de Extranjeria, la obtencion de una auto-
rizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales existe por las causas tasa-
das. La causa del arraigo se configura como concepto normado que debe apreciarse si (y solo
si) concurren las causas -laboral, social y vinculacién familiar- y los requisitos establecidos
legalmente para cada una de ellas. En todo caso, la via del arraigo por causa de insercién social
(y vinculacion familiar) soslaya los problemas de prueba de una relacién laboral preexisten-
te por lo cual es un mecanismo menos gravoso que el arraigo laboral y, por tanto, de mayor
operatividad practica.

c) Operatividad de la via de regularizacién por colaboracién del inmigrante

La utilizacion de la Jurisprudencia espafola del estatus laboral de inmigrante irregular, comple-
mentado con el mecanismo de la obtencion del permiso de residencia (y trabajo) por razones de
colaboracion con las autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales (articulo 45.5
del RD 2393/2004) modelan un sistema de regularizacién muy potente ya que es facilmente
operativo. Configurada como figura coactiva contra la contratacion ilegal de extranjeros, la de-
nuncia de la situacién laboral ilegal ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social o el reco-
nocimiento de esta situacién por un juez, ademds de otras ventajas, es causa suficiente para la
concesion de los permisos correspondientes. Junto a ello, se debe tener en cuenta que segtn el
articulo 45.5 del Reglamento de Extranjeria, “dichas autoridades podran instar a los organismos
competentes la concesion de la autorizacién de residencia o de residencia y trabajo a la persona
que se encuentre en alguno de estos supuestos”. Por tanto, con plantear ante la Jurisdicciéon
Laboral que se reconozca la situacion laboral del irregular, anadiendo que se inste a los organis-
mos competentes (articulo 45.5), es suficiente para regularizar la situacion del inmigrante. En el
supuesto particular de colaboracién con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, la Instruc-
cién de 4 de julio de 2006, establece unos requisitos minimos para la aplicacién de esta causa:

(53) Sentencia 268/06 del Juzgado de lo contencioso-administrativo de Bilbao de 3 (;5?) de octubre de 2006.

(54) Instruccion de 4 de julio de 2006 sobre autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales, por
colaboracién con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (DGI/SGR]/06/2006).
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que la colaboracién origine la apertura de un expediente sancionador y que los extranjeros que
presten la colaboracién sean bien las victimas o bien los testigos de la actividad ilegal, quedan-
do en suspenso cualquier procedimiento sancionador contra el inmigrante.

La globalidad holistica, responde con respuestas complejas a la complejidad del fenémeno
migratorio. Es previo considerar que las estrategias normativas tienen unos efectos psicolégicos
directos en la cultura inmigrante: en una situacién en la que los mecanismos de control de
flujos migratorios no son (o no pueden ser) eficientes, los procesos de normalizacién producen
la atraccion de personas con la esperanza de una futura regularizacién y los mecanismos de
regularizacién permanente proyectan que el pais da “papeles para todos”. En este panorama,
el modelo europeo de inmigracion esta claro: control (restrictivo) de los flujos migratorios
y medidas, excepcionales, de integracién de la inmigracién irregular®. Sin olvidar que este
modelo debe ser adaptado al caso espanol, se echa en falta un sistema de extranjeria claro y
equilibrado.

Estd claro que, en Espaia, la politica de control de flujos migratorios va a acomodarse a la linea
de otros paises europeos siendo mas restrictiva; sin embargo, el criterio que debe matizar esta
politica es la operatividad y la eficacia de los sistemas de admisién de extranjeros. Paralela-
mente, se debe revisar el modelo de rechazo de aquellos inmigrantes que no utilicen las vias
legales. Respecto de los inmigrantes irregulares que se encuentran en Espana, se han apuntado
ya algunas acciones que son imprescindibles. En relacién con los mecanismos de regulariza-
cién por causa de arraigo laboral y social muestran una falta de operatividad en la practica;
finalmente, se deberia planificar si la utilidad de la via de integracién por colaboracién, ademas
de ser un mecanismo de integracioén operativo, consiste basicamente en luchar contra la con-
tratacion irregular de extranjeros.

La palabra clave en el futuro va a ser la Integracion, pero la operatividad de esta Politica se
enfrenta con problemas enormes. Por una parte, las estrategias de integracion son de disefio
complejo puesto que facilmente se propician acciones aisladas pero dificilmente se configuran
de manera coordinada en funcién de la consecucién de un modelo de integracion multicultu-
ral. Por otra parte, la adaptacion de la poblacién inmigrante siempre genera agravios en cuanto
a cual es el nivel de integracion de los inmigrantes en comparacion con la situacion de la po-
blacidén nacional; si la integracién es problematica, habra un caldo de cultivo de consecuencias
no muy aconsejables a medio y largo plazo. Asi las cosas, la politica de integracion espanola
parte de una situacién muy comprometida ya que la rapidez con la que se ha producido el
fenémeno de la inmigracién en Espana y el alto nimero de inmigrantes irregulares tiene re-
percusiones negativas en relacion con su futura integracion. Pensemos que un elevado nimero
de inmigrantes en un corto periodo de tiempo generan problemas inmediatos de integraciéon
(la sociedad y la administracion espanola deben adaptarse rapidamente a una nueva realidad;

(55) IP/06/1026.
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la adaptacién rapida genera problemas de respuestas poco adecuadas —adaptacion del sistema
educativo, sanitario, de politica de vivienda, de proteccion social, etc.—). Ademas, cuanto ma-
yor sea la situacion de necesidad de la inmigracion (y estas necesidades se acrecientan en la
inmigracion irregular debido a su precaria situacion) mayor serd la cuantia de recursos para
proporcionar servicios a la inmigraciéon. Aunque en el momento actual, el saldo sea netamente
positivo para el Estado (en 2005, un superavit de unos 5.000 millones de euros es debido a la
inmigracién)®, las politicas de integracién y las necesidades de la poblacién inmigrante como
beneficiarios netos del welfare stat®, incrementan exponencialmente el gasto econémico no
tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas (en funcioén de que son ellas las que
tienen competencias en materia de educacion, sanidad, etc.).

(56) Informe: inmigracion y economia esparnola de 15 de noviembre de 2006.

(57) SARTORY, G.: La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, Madrid, 2001, pp. 120-121. Se recha-
zan por parte de Jesus MERCADER UGUINA: “La proteccién social de los trabajadores extranjeros”, ponencia del XII congre-
so nacional de derecho del trabajo y de la sequridad social, Santander, 8 y 9 de junio de 2001, pp. 6 y ss. y nota 9 (http://www.
aedtss.com/documentos/LA%20PROTECCI%D3N%20SOCIAL%20DE%20L0OS%20TRABAJADORES%20]es%FAs%20R.%20M
ercader%2oUguina.doc).
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al colectivo inmigrante. C) Sensibilizacion, estudios y seminarios sobre el colectivo inmigrante.

Para situar al lector interesado en esta parcela de la realidad juridica actual de una forma lo
mas cercana posible a los objetivos que se pretenden conseguir en el desarrollo de esta cuestion
relativa al concepto y caracteristicas de las politicas activas de empleo, es necesario empezar
matizando que, desde un enfoque amplio, dichas politicas intentan suplir las desigualdades
presentes en el mercado de trabajo a partir de la toma en consideracién de la heterogeneidad de
los diferentes colectivos que participan en el mercado. Asi, entre las politicas activas de empleo,
se podrian distinguir tres grandes grupos, a partir de la clasificacién realizada por SAEZ":

1.2 Las que persiguen el desarrollo de un buen sistema de intermediacion entre la oferta y la
demanda a través de medidas de diversa naturaleza.

2.2 Las actuaciones encaminadas a la mejora de los mecanismos de educacién y formacién a
efectos de facilitar a los jovenes una base de partida que les permita desempenar una profesion
y avanzar en la cualificacién profesional de los adultos.

3.2 Las que tienen una directa conexioén con la promocién del empleo.

(1) SAEZ, F. (1997): “Politicas de mercado de trabajo en Europa y en Espafa”, Papeles de Economia espaiiola, 72:309-325.
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En este contexto interesa especialmente analizar la combinacion de medidas con relacion a la
orientacion, formacién y experiencia laboral. Ademas, respecto a las consecuencias juridicas de
tales politicas, hay que hacer un especial esfuerzo para adentrarse en la operatividad de los pro-
gramas hacia la poblacién-objetivo que constituye el colectivo de trabajadores inmigrantes.

Conviene recordar que en los paises mas desarrollados se ha registrado en los ultimos diez anos
un notable aumento de las politicas activas de empleo destinadas a los colectivos con una baja
tasa de colocacion, entre los que se encuentran los inmigrantes.

Segun SAEZ, el grupo mds importante ha sido el de los desempleados de larga duracién (supe-
rior a un ano) y que superan cierta edad, el segundo conjunto de colectivos se caracteriza por el
de aquellas personas cuya experiencia laboral es muy pobre o incluso inexistente (marginados,
personas con historial delictivo, inmigrantes y gente con baja cualificacion) y el tercer grupo
serian los jovenes recientemente incorporados al mercado de trabajo. Otros grupos de segunda
linea son los considerados como inactivos (especialmente se refieren a las mujeres) y los recep-
tores de rentas sociales, a los que se empuja hacia el empleo como mecanismo de integracion
social.

Una vez realizada esta incursion general, es preciso destacar que para una de las instituciones
espanolas con mds conocimiento y experiencia en esta materia, como es el Consejo Econémico
y Social (CES), estas politicas comprenderian dos grandes grupos de medidas, a saber:

1.2 Las destinadas a una actuacion directa que incida sobre el mercado de trabajo para aumentar
el empleo o reducir el paro, tales como los incentivos econémicos (bonificaciones, subvencio-
nes, etc.) a la contratacion.

2.2 Las que van dirigidas a la mejora sustancial y cualitativa de los procesos de ajuste a corto y
medio plazo entre la oferta y la demanda de trabajo, ya sea mediante la formacién de los acti-
vos, el incentivo (o la supresion de obstaculos) a la movilidad geografica de la mano de obra, la
mejora de la intermediacion entre los flujos de oferta y demanda en el mercado de trabajo, e
incluso una mas fluida informacién de este mercado (que es, por ejemplo, uno de los esfuerzos
de los observatorios publicos de empleo).

En Espana, un estudio serio y riguroso de las politicas activas de empleo destinadas a los traba-
jadores inmigrantes debe partir de dos factores basicos en su configuracion: su contextualiza-
cién dentro del modelo adoptado por la Unién Europea y el alto grado de descentralizacion en
las competencias, servicios y funciones que les atanen.

Las politicas activas de empleo pretenden contribuir al incremento de las posibilidades de
incorporacién y mantenimiento laboral de los inmigrantes, combinando, al mismo tiempo,
flexibilidad y seguridad en el empleo. Ademads, en términos macroeconémicos, la actuacién
selectiva sobre la oferta y la demanda, con medidas tales como el fomento de la iniciativa priva-
da, la ayuda a la movilidad a sectores con suficiente demanda o la creacién directa de empleo,
permiten reducir los desequilibrios o desajustes en el mercado de trabajo.
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Tomando como punto de partida y referencia esencial la vigente Ley de Empleo, Ley 56/2003,
de 16 de diciembre, ya en la misma Exposicion de Motivos se alude a que uno de los factores
esenciales que han estado presentes en el entramado actual del mercado laboral espanol es el
denominado por los redactores de la ley “fenémeno inmigratorio”, que sin lugar a dudas ha
contribuido a una importante modificacién cualitativa y cuantitativa del empleo en Espana.

Lo establecido en la Exposicién de Motivos tiene continuidad en la misma Ley cuando el ar-
ticulo 2, concerniente a los objetivos de la politica de empleo, cita de forma especifica al co-
lectivo migratorio externo en su apartado g), entendiendo que una de las metas de la Ley es la
coordinacion de la articulacion de las politicas de empleo, teniendo muy presentes tanto a la
inmigracion interna como a la externa; estos aspectos van ligados a los principios de la efectiva
igualdad de oportunidades y la no discriminacién, de acuerdo a lo previsto en el articulo 9.2 de
la CE.

Ademas, este apartado g) del articulo 2 conecta con su apartado d), especificando que los inmi-
grantes se encuentran dentro del conjunto de colectivos en los que es preciso fomentar poli-
ticas destinadas a la integracion laboral, dado que son grupos que presentan por las diversas
caracteristicas que concurren en ellos mas trabas y problemas a la hora de encontrar empleo
que el resto de ciudadanos. Entre estos colectivos, el articulo 2, apartado d), de la Ley de Empleo
cita de forma especifica a los “jéovenes, mujeres, discapacitados y parados de larga duracién ma-
yores de 45 anos”.

Una vez introducidas estas dos puntuales referencias significativas sobre el objeto de estudio,
ubicadas en la Exposicién de Motivos y el articulo 2 de la Ley, enfoco la atencién al importante
articulo 23 que delimita el concepto basico sobre el que pivota este trabajo y éste no es otro que
el de “politicas activas de empleo”. En consonancia con el espiritu integrador que orienta a esta
Ley de Empleo, se definen las politicas activas de empleo como “el conjunto de programas y
medidas de orientacion, empleo y formacién que tienen por objeto mejorar las posibilidades
de acceso al empleo de los desempleados en el mercado de trabajo, por cuenta propia o ajena,
y la adaptacién de la formacién y recalificacién para el empleo de los trabajadores, asi como
aquellas otras destinadas a fomentar el espiritu empresarial y la economia social”.

De esta definicion se pueden extraer algunas caracteristicas basicas acerca de estas politicas
activas de empleo que, desde mi perspectiva particular, serian las siguientes:

1.2 Se advierten tres ejes esenciales sobre los que descansarian estas politicas: orientacion, em-
pleoy formacion.

En torno a estas tres lineas de actuacion deberiamos tener presente el esquema mental de in-
sercion del colectivo inmigrante en el mercado laboral espafiol, puesto que se van a reproducir

en la legislacién especifica que tiene como destinatarios principales a los inmigrantes.

Dicho esto, no podemos pasar por alto que para intentar acercarnos a las anteriores tres lineas
de actuacion, las medidas favorecedoras para integrar a los colectivos con mas dificultades, no
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s6lo para encontrar empleo, sino también para consolidar un puesto de trabajo estable y de
calidad, deben acompanarse de un importante incentivo econémico.

En este sentido, el actual Ministro espanol de Trabajo y Asuntos Sociales, Jesus Caldera, recalca-
ba que “la cantidad destinada a politicas activas de empleo en el presupuesto del Servicio Publi-
co de Empleo Estatal para el ano 2005 es de 6.372,6 millones de euros, que supone un aumento
de 462,3 millones, un 7,8%, con respecto al ano anterior”?.

En el capitulo especifico relativo a la integracion laboral de los inmigrantes, el presupuesto que
corresponde a la Direcciéon General de Inmigracién se sitia en unos 12 millones de euros, des-
puntando de una manera especial las transferencias que desde la Administracién Central se
haran a distintas instituciones autonémicas y municipales, que de acuerdo a lo comunicado
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, coparan tres cuartas partes del presupuesto.

2.2 Se alude en la definicién sobre politicas activas de empleo a que éstas van enfocadas al grupo
de “los desempleados en el mercado de trabajo, por cuenta propia o ajena, y la adaptacién de la
formacién y recalificacién para el empleo de los trabajadores”. Es pertinente, por ello, hacer una
distincién entre dos grupos ya de entrada:

a) Desempleados por cuenta propia o ajena.
b) Trabajadores en lo relativo a su formacion y recalificacién para el empleo.

3.2 Fomento del animo de creacién de empresas y de la denominada “economia social”.

Desgranado el concepto y caracteristicas de las politicas activas de empleo, el articulo 26 de la
Ley de Empleo se refiere a los inmigrantes como “colectivo prioritario” al que deben ir dirigidas
las medidas de fomento del acceso y mantenimiento en el empleo.

Partiendo del Tratado de Amsterdam se incorporé el articulo 13 que establece que “el Consejo
(-.) podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo,
de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”. Al
amparo de este precepto, se aprobd en el ano 2000 una Directiva muy relevante referida al
establecimiento de la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, en concreto, la Directiva
2000/78/CE. Asi, en el considerando n.2 9 de esta Directiva, se establecia que “el empleo y la
ocupacion son elementos esenciales para garantizar la igualdad de oportunidades para todos
y contribuyen decisivamente a la participacién plena de los ciudadanos en la vida econémica,
cultural y social, asi como a su desarrollo personal”.

(2) Este dato esta tomado de la publicacion electrénica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, NIPO 201-04-014-X
ISSN: 1577-189 X, 14 de octubre de 2004, Madrid.
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La normativa comunitaria es un fiel reflejo del trabajo realizado en el Consejo Europeo de
Luxemburgo, celebrado en noviembre de 1997, en el que la Unién Europea dio un impulso
muy importante y de una forma progresivamente integrada, a las politicas activas de empleo,
como un desarrollo del nuevo Titulo de Empleo que se incluyé en el Tratado de Amsterdam. La
consecuencia juridica que se deriva de todo este proceso es que las politicas activas de empleo
en Espana vienen definidas en buena parte por las lineas y directrices generales que introduce
la Unién Europea en el Derecho Comunitario.

Tres anos mas tarde de la reunion de Luxemburgo se celebrd el Consejo Europeo de Lisboa, en
concreto en marzo de 2000, en el cual se acordaron una serie de actuaciones relevantes tales
como la definicion de una estrategia global para el crecimiento econémico alargo plazo, el pleno
empleo, la cohesion social y el desarrollo sostenible en una sociedad basada en el conocimiento,
que se ha venido denominando en el marco comunitario con el titulo de Estrategia de Lisboa.
Dentro de ésta hay que realizar una especial mencion a la denominada Estrategia Europea de
Empleo, que se conoce con las siglas EEE. Este enfoque sobre el empleo en el ambito de la Unién
Europea intenta hacer una reordenacién y ampliacion de las diversas directrices para el empleo
que se habian configurado como principios informadores para la politica comunitaria, comple-
tandose con una serie de objetivos de tipo cuantitativo a diez afios. Para la instrumentacién de
esta Estrategia Europea de Empleo, se definieron cuatro grandes pilares, en los que cada ano se
establecerian diversas directrices, debiendo ser desarrolladas éstas por los paises miembros de
la Unién Europea en politicas concretas, dentro de los sucesivos programas nacionales para el
empleo con un periodo anual de actuaciones. En concreto, los cuatro grandes pilares son:

1) Mejora de la capacidad de insercién profesional.
2) Desarrollo del espiritu de empresa.
3) Fomento de la capacidad de adaptacion de los trabajadores y las empresas.

4) Refuerzo de las politicas de igualdad de oportunidades en el mercado laboral.

En el contexto de este proceso que empez6 en Luxemburgo en 1997, las sistematicas revisiones
de la EEE han llevado a la determinacion de la necesidad de realizar un ejercicio de simplifica-
cion para ofrecer enfoques y orientaciones mas generales, con una mayor determinacion de las
acciones prioritarias y responsabilidades que mejor estan definidas. Asi, en junio de 2003, se
procede a una crucial modificacion de la EEE para el periodo trianual 2003-2005, en el que las
caracteristicas mas sobresalientes estan construidas alrededor de unos puntos muy especifi-
cos, tales como la determinacion de tres objetivos generales, cuya materializacién pasaria por
el cumplimiento de cuatro requisitos basicos que deben recogerse en la aplicacién por parte
de los Estados miembros de la EEE revisada, un menor numero de directrices, reducido a diez
y un periodo de vigencia de estas directrices a tan solo tres anos. De forma paralela, se han ido
matizando un conjunto cada vez mas amplio de indicadores cuantitativos para la medicién y la
evaluacion de las politicas en las que se recojan estas lineas de actuacion genérica.

Podemos vislumbrar que en el actual marco comunitario, uno de los efectos mas clarificadores
de la filosofia que encierra la Estrategia de Lisboa, es el de destacar el papel tan relevante que
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deben tomar las politicas activas de empleo en los paises miembros de la Unién Europea. De
acuerdo a la EEE, los Estados han ido elaborando cada afio programas nacionales de accién para
el empleo. Conviene mencionar que la actuaciéon encaminada a la mejora de la capacidad de
insercion profesional de los trabajadores es la que concentra la mayor parte de las politicas ac-
tivas del mercado de trabajo. A pesar que ese objetivo se haya dirigido en mayor proporcién ala
ordenacion de programas y actuaciones ya existentes que para el diseno y la puesta en marcha
de otros nuevos, si es preciso mencionar que sobre dicho objetivo se han establecido las bases
para el arranque de distintas medidas que tienen un reflejo en los denominados Planes Nacio-
nales de Accion para el Empleo de nuestro pais.

Tres de los fines de estos Planes se han enfocado a la incentivacion de la participacion en el
mercado de trabajo, la potenciacién de la busqueda de empleo y la promocién de la igualdad
de oportunidades.

En el disefo de este articulo interesa especialmente la directriz 7, destinada a la promocion acti-
vaydecidida delaintegracién de todos aquellos colectivos desfavorecidos por distintas causas
en el mercado de trabajo y a enfrentarse de una manera eficaz a la discriminacién que sufren.

En el camino indicado por esta anterior directriz, las acciones a favor de la integracion de los
colectivos desfavorecidos se destinan a actuaciones concretas en el campo de la educacion y
formacién de jévenes y adultos, personas discapacitadas e inmigrantes. En el caso concreto que
ocupa la atencién de este articulo, o sea, el colectivo inmigrante, existen diferentes actuaciones
para luchar contra su discriminacién, que pasan por la elaboracién de itinerarios integrados
de insercién laboral que contemplen sus potencialidades y posibilidades de empleo de forma
individualizada; por la formacion de profesionales en el campo de la inmigracién y por la regu-
larizacion de la situacion laboral de los inmigrantes que acrediten el desempefio de un trabajo
durante al menos el periodo de un ano.

Enla atencién particular al colectivo inmigrante son tres medidas especificas las que estan pre-
vistas en el denominado Programa Operativo “Lucha contra la discriminacion”, cofinanciado
por el Fondo Social Europeo, a saber:

A) Itinerarios integrados de insercién laboral para inmigrantes

En este apartado se toman en consideracion las diferentes y variopintas caracteristicas perso-
nales y laborales de los inmigrantes, con el objetivo de intentar el descubrimiento y la poten-
ciacion de las posibilidades de acceso al empleo desde un enfoque netamente individualizado.
Este itinerario esta formado por una serie de fases, a saber:

a) Diagnostico de la situacion, cuya herramienta esencial es una entrevista personal.

b) Formacién previa, con instrumentos poderosos tales, como el aprendizaje del idioma espa-
nol y de otra lengua especifica oficial de la Comunidad Autonoma que se trate, ademads de un
entrenamiento basico en habilidades sociales.
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c) Orientacion sociolaboral.
d) Formacion ocupacional.
e) Apoyo al autoempleo.

f) Medidas de acompanamiento de tipo sociopedagdgico, que se concretan en ayudas destina-
das a gastos de guarderias y escuelas infantiles, ayudas para sufragar los costes de transporte y
manutencién para aquellos casos que se entiendan como mas vulnerables, etc.

B) Formacion de profesionales con dedicacién exclusiva enfocada al colectivo
inmigrante

Se trata de impulsar medidas eficaces para dotar de una preparacién teérica y practica en ma-
teria de extranjeria y recursos sociales existentes en las diferentes Administraciones Publicas
de ambito territorial estatal, autonémico o local, destinada a todos aquellos profesionales de
los diversos organismos e instituciones publicas y privadas que trabajan directamente con los
inmigrantes, con el objetivo esencial de su insercién en el mercado laboral.

C) Sensibilizacién, estudios y seminarios sobre el colectivo inmigrante

El objetivo es alcanzar una efectiva concienciacion social a través de la realizacion de campanas
concretas y la realizacién de encuentros, jornadas y seminarios, intentando que en estos dife-
rentes actos participen el mayor nimero de agentes sociales implicados en todo lo que consti-
tuyen las trabas esenciales que impiden la plena integracién de los inmigrantes en el mercado
de trabajo espanol.

Las propuestas particulares que los dos Sindicatos espafioles mds representativos en el dmbito
territorial estatal, UGT y CC.OO., entienden esenciales para hacer efectivos los objetivos de la
Directriz 7 se centrarian en estos cinco puntos:

1.2 Desarrollo reglamentario de la Ley de Extranjeria, dando cabida a la participacién de los
interlocutores sociales.

2.2 Establecimiento de unas normas claras y participativas para la determinacion de los contin-
gentes, teniendo presentes la situacion nacional de empleo, el papel de los Servicios Publicos de
Empleo, la articulacion sectorial y territorial y la implicacion de empresarios y organizaciones
sindicales.

3.2 Dotacién de medios y recursos suficientes a la Administracién espanola en los paises de
origen de la poblacion trabajadora inmigrante para la potenciacion de la contratacién en sus
paises de nacimiento y el establecimiento de planes de acompanamiento y de integracion so-
ciolaboral (lengua, derechos laborales, regulacion colectiva, proteccion social, etc.)

4.2 Luchar contra las situaciones de explotaciéon y desigualdad de las personas inmigrantes vin-
culadas alairregularidad y al empleo sumergido, asi como la promocién de los procedimientos
de actuacion coordinada entre las distintas Administraciones Publicas, incluida la Inspeccién
de Trabajo, con el objeto de hacer emerger a la superficie el empleo irregular, con la persecuciéon
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del fraude empresarial y asegurando la proteccién a los trabajadores que pongan en conoci-
miento de las instancias judiciales estas situaciones.

5.2 Definicion de programas de integracion social destinados a los inmigrantes en materia de
educacion, vivienda, servicios sociales, etc.

Bajando al terreno concreto de las distintas Comunidades Auténomas, la materializacién de
esta directriz 7 se concreta en las siguientes actuaciones:

—Aragon:
+ Ayudas a la contratacion de trabajadores en riesgo de exclusiéon en Empresas de
Insercién Laboral.
- Informacion, atencién especializada y asesoramiento individualizado acorde a in-
migrantes.
- Participacion en la iniciativa comunitaria EQUAL potenciando la formacion e inte-
gracion de colectivos desfavorecidos.
« Ayudas a los empresarios para facilitar el alojamiento de trabajadores temporales
e inmigrantes.
- Convenios con asociaciones de agricultores y cooperativas para la contratacion de
trabajadores temporales e inmigrantes.
« Convenios con entidades para la intermediacion laboral con personas inmigrantes
y sensibilizacion de las empresas.
— Asturias:
« Plan de Formacion para personas con discapacidad y amenazados de exclusion.
— Canarias:
« Acciones para la integracion de colectivos en riesgo de exclusion del mercado de
trabajo.
- Insercion laboral de inmigrantes.
- Cataluna:

« Proponer oportunidades de integracion a los colectivos con riesgo de exclusién del
mercado de trabajo.

- Subvencion global.

— Comunidad Valenciana:

« Programa de Talleres de Formacion e Insercion Laboral.

« Plan Integral de empleo para personas con riesgo de exclusion social.
— Galicia:

- Incentivos a la contratacion temporal e indefinida de desempleados en riesgo de
exclusion social.
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— Madrid:

« Ayudas a empresas de promocion e insercion laboral de personas en situacién de
exclusién social.

— Navarra:

- Formacion e insercion de inmigrantes.

—LaRioja:

- Ayudas a la contratacion estable, minimo de un ano, de trabajadores desempleados
en riesgo de exclusion social.

Haciendo un repaso al conjunto de medidas especificas dentro del ambito territorial autoné-
mico, se percibe de una forma nitida que Aragén es la Comunidad Auténoma espanola que mas
programas y presupuesto regional destina a hacer posible la concrecién de la directriz 7 en lo
concerniente al colectivo inmigrante.

Por ultimo, en el marco de la Unién Europea conviene hacer una especial mencién a la conoci-
da como iniciativa comunitaria EQUAL, que tiene como objetivo la cooperacion transnacional
para la promocién de una nueva metodologia de lucha contra las discriminaciones y des-
igualdades de todo tipo existentes en relacion con el mercado de trabajo. El objetivo de esta
iniciativa, tal y como se contempla en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE),
de 5 de mayo de 2000, es el de “promover nuevas maneras de combatir todas las formas de
discriminacion y desigualdad en relacién con el mercado de trabajo a través de la cooperacién
transnacional”.

En el campo particular que centra el interés de este trabajo, EQUAL distingue dos propdsitos
diferentes para enfocar el alcance de la capacidad de insercién profesional:

a) Hacer posible a través de una serie de instrumentos y herramientas concretas el acceso y la
reincorporacién al mercado de trabajo de las personas que sufren en mayor medida las trabas y
obstaculos para integrarse o reintegrarse en el mercado laboral.

b) Tomar medidas drasticas y eficaces para luchar contra el racismo y la xenofobia conectados
al mercado de trabajo.

Una vez perfiladas las ideas basicas del modelo comunitario que subyace con relacién a las po-
liticas activas de empleo, para afrontar una perspectiva adecuada de lo que ocurre en Espana,
conviene no ignorar la configuracién multiple, tanto en los aspectos del disenno como en los de
la ejecucion, que provienen de la distribucion de competencias entre la Administracién Central
del Estado y las 17 Comunidades Auténomas y las 2 Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla
en esta materia, y de la capacidad de las Administraciones locales de adoptar medidas de tipo
complementario. Retrotrayendo la atencién al tercer punto de este epigrafe, se veia que la ac-
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tual y vigente Ley de Empleo tiene como objetivos fundamentales el de la armonizacién del
modelo surgido de la distribucién de competencias y garantizar la adecuada cooperacién y co-
ordinacion entre las diferentes Administraciones y entre los agentes publicos y privados, que se
encuentran implicados, para intentar en la medida de lo posible la movilizacién y optimizacién
de los recursos disponibles al objeto de lograr mayores niveles de eficiencia en las politicas de
empleo.

Se puede constatar que la Ley de Empleo ha instaurado un concepto integral de politica activa
de empleo, disenada como el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las Comunida-
des Auténomas cuyos objetivos vienen determinados por el desarrollo de programas y medi-
das dirigidas a la consecucion del pleno empleo, ademas de la calidad del empleo, 1a adecuacién
cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de empleo y la reduccién y debida proteccién
de las situaciones de desempleo. Una de las consecuencias evidentes de la amplitud del concep-
to de politica activa de empleo que se recoge en la vigente Ley de Empleo, es la imprescindible
regulacion de las competencias de cada una de las instituciones y organismos implicados en su
diseno y ejecucién, pero no ignorando en ninguno de los supuestos posibles a las Administra-
ciones Publicas de cardcter local en el desarrollo del conjunto de las politicas activas de empleo.
En virtud de todas las circunstancias, es relevante el modelo del Sistema Nacional de Empleo,
cuyos ejes esenciales de actuacién se centran en un modelo de descentralizacién territorial y
de coordinacién funcional, en el que las finalidades se centren en el aumento progresivo de las
tasas de intermediacion laboral y en asegurar la aplicacién de las politicas activas de empleo y
de la accion protectora por desempleo, asi como la ineludible garantia de la unidad del mercado
de trabajo en Espaiia, su integracién en el mercado unico europeo y la libre circulacién de los
trabajadores.

Especificar que el Sistema Nacional de Empleo esta formado por el Servicio Publico de Empleo
Estatal y los Servicios Publicos de Empleo de las diferentes Comunidades Auténomas. En el caso
del Servicio Publico de Empleo Estatal, hablamos de un organismo auténomo de la Administra-
cién General del Estado que tiene como fines esenciales la ordenacién, desarrollo y seguimien-
to de la politica de empleo. En lo concerniente a los servicios de las Comunidades Auténomas,
decir que son los 6rganos o entidades a los que se encarga, en su correspondiente ambito terri-
torial, la gestion de la intermediacién laboral y de las politicas activas de empleo.

Por ultimo, dejar constancia que a partir del objetivo deseable de dotar de una mayor transpa-
rencia al mercado laboral, se establecen unos determinados principios comunes de actuacion,
tales como los de integracién, compatibilidad y coordinacion de los sistemas de informacién,
ademas de la existencia de un lugar comun en la red telematica que haga posible el conocimien-
to de las ofertas y demandas de empleo y oportunidades de formacion en todo el territorio
espanol.
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La kafala marroqui y la legislacion
de extranjeria

ELENA ARCE JIMENEZ
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A) Situaciones en el ambito
de aplicacion de la LOEXIS. B) Situaciones en el ambito de aplicacion del RD 178/2003.

En el numero 11 de la REDMEX la profesora LOPEZ AZCONA comentaba algunas resoluciones
judiciales acerca de la kafala, institucion de derecho islamico para la proteccion del menor y
realizaba una valoracién de esa institucién y de sus repercusiones en las situaciones de derecho
de extranjeria'. Son cada vez mas numerosos los supuestos de menores extranjeros en kafala
que pretenden entrar o que se encuentran ya en territorio espanol. Aunque son todavia escasas
las resoluciones judiciales que se han pronunciado sobre la repercusion de esta institucién de
protecciéon de menores de Derecho islamico en el derecho de extranjeria espafol, existen al
menos dos sentencias dictadas por Tribunales Superiores de Justicia que llegan a conclusiones
opuestas: la STS] de Aragén de 21 de junio de 2005 y la STS] de Andalucia en Sevilla de 14 de
septiembre de 2004.

Pretendo con estas lineas analizar ambas resoluciones, asi como la Instruccién de la Direccion
General de Inmigracion del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 1 de diciembre de 2004
y lareciente resolucién de la Direccién General de Registros y Notariado de 31 de mayo de 2006,
para concluir aportando a la reflexion sobre la institucion de la kafala conclusiones que difie-
ren en parte de las del articulo de la profesora LOPEZ AZCONA, al entender que la kafala es una
institucién de proteccion de menores que puede encajar sin dificultad alguna en el concepto de
representacion legal a los efectos de la legislacion de extranjeria.

Es importante no olvidar que la institucion de la kafala esta expresamente recogida en el ar-
ticulo 20 de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de 1989 que reconoce la ka-

(1) Aurora LOPEZ AZCONA: “La institucién musulmana de la kafala y el derecho de extranjeria: Breve noticia de algunas
resoluciones judiciales”, REDMEX, n.° 11 de marzo de 2006, pp. 223 a 228, Editorial Lex Nova.
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fala islamica como institucién para la proteccién y desarrollo armonioso del nifio y que tiene
efectos juridicos tanto para el menor como para la persona encargada de aquél.

Conforme senala la profesora Gloria ESTEBAN DE LA ROSA, refiriéndose a la regulacién marro-
qui de la institucion de la kafala: “el procedimiento previsto para la kafala, tal y como se define
esta ley, prevé un conjunto de garantias adoptadas en interés del nino”.

(Este apartado ha sido revisado por dofia NAZIHA HARRAK Magistrada de Enlace marroqui en Espana. Con-
sejera de Asuntos Judiciales de la Embajada de Marruecos en Espana.)

En Marruecos la institucion de la kafala esta regulada por la Ley 15/01 relativa a la guarda de los
menores abandonados promulgada por el Dahir n.2 1-02-172 de 13 de junio de 2002 (BO n.? 5036
de 15 de septiembre de 2002). El Ministerio de Justicia marroqui dicté dos instrucciones de 7 de
febrero de 1996 y de 1 de julio de 2003 relativas a la situacion de las kafalas cuando los “kafils”
(acogedores) se proponen residir de manera permanente en el extranjero.

Conforme a la Ley 15/01 la kafala es “la guarda de un menor abandonado, en el sentido de la
presente ley, la obligacién de encargarse de la proteccion, la educacion y el sustento de un me-
nor abandonado del mismo modo que se haria con un hijo propio. La kafala no da derecho a la
filiacién ni a la sucesion”.

Conforme al articulo 1 pueden ser dados en kafala los menores de 18 anos que se encuentren
abandonados. Conforme a esa ley, son tres los supuestos en los que se puede considerar a un
menor abanonado a los efectos de kafala:

1.2 Nacido de padres desconocidos o de madre conocida que abandone al menor de manera
voluntaria.

2.2 Menor huérfano o de padres incapaces de atender las necesidades del menor o que no dis-
pongan de medios de subsistencia.

3.2 Padres que teniendo mala conducta no asuman su responsabilidad de proteccién y de orien-
tacion.

Los articulos 12 a 17 de la Ley 15/01 describen el procedimiento de atribucion de la kafala: Se
inicia mediante demanda presentada ante el Juzgado de tutelas del lugar de residencia del me-
nor. Es necesario el consentimiento del menor mayor de 12 anos. El juez de tutela examina un
informe emitido (articulo 16) por una comisiéon que se compone de un representante del tribu-
nal, un representante del Ministerio de Asuntos Islamicos, representante de la autoridad local
administrativa y un delegado del departamento ministerial encargado de la infancia. Existe la

(2) G. ESTEBAN DE LA ROSA: El acogimiento internacional de menores, Comares, Granada, 2000, pp. 280-287.
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posibilidad de pedir informes a los servicios consulares si el demandante de la kafala es extran-
jerod.

La kafala se constituye mediante una resolucion judicial dictada por el Juez de tutelas. Si la
persona a la que se le otorga la kafala es extranjera y tiene intencién de residir de manera per-
manente en el extranjero ha de ser autorizada por el Juez de tutelas y una copia de la resolucién
judicial sera enviada a los servicios sociales marroquies del lugar de residencia a fin de que
verifiquen la situacién del menor y controlen el cumplimiento de las obligaciones a las que se
han comprometido los kafils (acogedores)*.

Recordemos dos preceptos del Cédigo Civil que han de ser tenidos en cuenta a la hora de abor-
dar el encaje de la institucion de la kafala en el ordenamiento juridico espafol. En primer lugar,
el articulo 9.4 del Cédigo Civil: “El caracter y el contenido de la filiacién, incluida la adoptiva y
las relaciones paterno-filiales, se regiran por la ley personal del hijo y si no pudiera determinar-
se ésta, se estard a la residencia habitual del hijo”. Conforme al articulo 9.6 del Cédigo Civil: “la
tutela y demas instituciones de proteccion del incapaz se regulara por la ley nacional de éste
(-.) Las formalidades de constitucion de la tutela y demas instituciones de proteccion en que
intervengan autoridades judiciales o administrativas espanolas se sustanciaran, en todo caso,
con arreglo a la ley espanola”.

La Direccién General de los Registros y del Notariado, por todas la Resolucién-Circular de 30
de agosto de 2006 (BOE n.? 207 de 30 de agosto de 2006)°, deja clara su postura en cuanto a los
efectos de la kafala en derecho espanol, sefiala varios aspectos de interés para el asunto que
aqui nos ocupa:

(3) Conforme al articulo 9 de la Ley 15/2001 existen tres tipos de “kafils” (acogedores): 1.2 Esposos musulmanes mayores de
edad que sean social y moralmente aptos para asumir la kafala y dispongan de medios materiales suficientes para hacerse
cargo de las necesidades del menor, que no hayan sido condenados por una infraccién atinente a la moral o contra los me-
nores, que no padezcan una enfermedad contagiosa o que les pueda dejar discapacitados (la enfermedad), que no exista
oposicién por acuerdo de la familia (me imagino que la familia extensa del menor) o diferencias familiares con el menor
o sus padres. 2.2 La mujer musulmana que cumpla las cuatro condiciones anteriores exigidas a los esposos musulmanes.
3.2 Los establecimientos publicos encargados de la proteccion de la infancia (incluye asociaciones de caracter social, con
declaracion de utilidad publica, que dispongan de medios materiales y recursos humanos).

(4) La Circular del Ministerio de Justicia de 1 de julio de 2003 sefiala determinadas situaciones de menores marroquies da-
dos en kafala conforme al procedimiento resenado, que al llegar al pais de acogida son retirados de la familia de los kafils
o entregados a otra familia o a un centro de proteccién de menores, lo que significa que los kafils no habian respetado las
disposiciones legales relativas a la adopcion en ese pais.

(5) En el mismo sentido las Resoluciones de 14 de mayo de 1992, 18 de octubre de 1993, 13 de octubre de 1995, 1 de febrero de
1996, 27 de febrero de 2006 y 21 de marzo de 2006.
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1.2 En primer lugar que “... el hecho de que la repetida «adopcién» marroqui surta determinados
efectos conforme a esta legislacion y conforme a las normas espanolas de Derecho Interna-
cional Privado, no implica en modo alguno que su eficacia haya de ser precisamente la de la
adopcidén espafiola”.

2.2 De las informaciones que la DGRN ha obtenido de la legislacién marroqui se deduce que: “la
kafala no supone vinculo de filiacion ni de parentesco entre los interesados (...) s6lo alcanza a
establcecer una obligacion personal por la que (..) se han de atender sus necesidades y manu-
tencién”.

3.2 Recogiendo lo mantenido por parte de la doctrina internacionalista, senala que si se consi-
dera la kafala como un acogimiento “la norma de conflicto aplicable serd el articulo 9.6 del Cc”®
Recurriendo a la técnica de la “calificacion por la funcién”, técnica juridica propia del Derecho
Internacional Privado, cuando ello potencie el interés del menor.

El profesor Andrés RODRIGUEZ BENOT senala que el procedimiento a seguir: “abocaria a la
competente autoridad espanola que hubiera de decidir acerca del alcance de la kafala a consi-
derarla similar al acogimiento y, en consecuencia, a admitir su acceso al Registro Civil espanol
conforme a los criterios de inscripcion establecidos en los articulos 1y 15 de la Ley del Registro
Civil mediante la siguiente formula: cabra inscribirla en aquél, por afectar a nacional espaiiol,
entendiendo con la DGRN que se ha producido una situacién personal de prohijamiento o aco-
gimiento que resulta anotable en el Registro Civil a través de documento auténtico ex articulo
81 del Reglamento del Registro Civil, anotacién que se extenderd al margen de la inscripcién
de nacimiento o, en su caso, de la anotacién soporte prevista en el articulo 154, apartado 1.2, del
Reglamento del Registro Civil”.

El acogimiento familiar, articulo 173 del Cc, produce la plena participacién del menor en la vida
de la familia e impone a quien lo recibe las obligaciones de velar por €l, tenerlo en su compa-
nia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion integral. Se formalizara por escrito, con
el consentimiento de la entidad publica, tenga o no la tutela o la guarda, de las personas que
reciban al menor y de éste si tuviera doce anos cumplidos. Atendiendo a su finalidad, el acogi-

(6) GONI URRIZA, N.: “Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Social n.? 4 de Sevilla de 24 de julio de 2002”, Revista
Aranzadi Social, n.2 19/02: “la doctrina ha valorado muy positivamente que la DGRN califique la kafala como acogimiento
familiar cuando recae sobre un menor de edad (CALVO CARAVACA, A.L.: Globalizacién y Derecho. «Globalizacién y adop-
cién internacional» en CALVO CARAVACA, A.L./BLANCO-MORALES LIMONES, P, Madrid, Colex, 2003). RODRIGUEZ BENOT,
A: “El reconocimiento de las medidas de proteccion del menor en un entorno multicultural”, en Revista General del Dere-
cho, n.2 667 (abril de 2000), pp. 4419 y ss.

(7) CARRILLO CARRILLO, B. en “La adopcién Internacional en Espana”, Anales del Derecho. Universidad de Murcia, n.2 21,
2003, pp. 145-192 explica la técnica de la “calificacion por funcién”: “1.2. Analiza la funcién que desarrolla la institucion des-
conocida en el Derecho extranjero. 2.2 Concretada dicha funcién, busca, en Derecho espafiol, una institucién que desarrolle
una «funcién similar». Una vez detectada una institucion juridica funcionalmente equivalente, la institucién desconocida
se califica entonces —teniendo en cuenta su funcién—, como un supuesto relativo a la institucion del Derecho espanol que

desarrolla una funcién similar”.
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miento puede ser simple, permanente o preadoptivo®. Destacamos, por lo que tiene de interés
para el caso de la kafala, que el articulo 173 bis del Cédigo Civil prevé expresamente que, en los
supuestos de acogimiento permanente el Juez podra atribuir a los acogedores aquellas faculta-
des de la tutela que faciliten el desempeno de sus responsabilidades atendiendo en todo caso al
interés superior del menor.

Del andlisis de ambas instituciones, kafala y acogimiento, y teniendo en cuenta que tanto Ma-
rruecos como Espana ha ratificado la Convencion Internacional de Derechos del nino, estando
por tanto ambos Estados comprometidos en la salvaguarda del superior interés del menor, pa-
rece claro que la institucién de la kafala puede ser asimilada sin forzar en modo alguno ningu-
no de los dos ordenamientos juridicos a un acogimiento permanente conforme a lo previsto en
el articulo 173 bis del Cc.

Son varios los supuestos a estudiar. En el ambito de aplicacion de la LOEXIS nos podemos en-
contrar con un menor de edad que pretende entrar en Espafia acompanando a extranjero resi-
dente legal o que pretende reunirse con él, bien con un menor que ya se encuentra en territorio
espanol y que pretende regularizar su situacion. Ambas situaciones tienen, a mi juicio como
expondré seguidamente, cabida en la LOEXIS: articulo 17.1.c) y articulo 31.3.

En el ambito de aplicacion del RD 178/03 nos podemos encontrar con varios supuestos: menor
de edad que pretende entrar en Espaia o reunirse con un residente comunitario en nuestro
pais o con un ciudadano espanol o bien con un menor de edad que se encuentra en territorio
espanol y alega encontrarse en situacion de kafala respecto a un ciudadano espanol o un resi-
dente comunitario para regularizar su situacion en nuestro pais.

Para enfrentarse a la cuestién de la repercusion de la institucion de la kafala y la legislacién
de extranjeria, habremos de preguntarnos en primer lugar si la relacién del residente legal
que tiene a un menor acogido en kafala puede ser considerada como familia. Conforme a la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cualquier forma de convivencia que cree
vinculos afectivos y materiales de dependencia mutua sea cual sea el grado de formalizacion o
incluso sexo de sus componentes, puede ser considerada una “vida familiar” protegida por el
Convenio®. De esta definicidon parece deducirse con claridad que la relacién del menor acogido

(8) Articulo 173 bis Cc: “... acogimiento familiar simple, que tendrd caracter transitorio, bien porque de la situaciéon del me-
nor se prevea la reinsercion de éste en su propia familia bien en tanto se adopte una medida de proteccién que revista un
cardcter mas estable. Acogimiento familiar permanente, cuando la edad u otras circunstancias del menor y su familia asilo
aconsejen (...) Acogimiento familiar preadoptivo que se formalizard por la entidad publica cuando ésta eleve la propuesta
de adopcion del menor, informada por los servicios de atencién al menor, ante la autoridad judicial, (...) y se encuentre el
menor en situacion juridica adecuada para su adopcién”.

(9) Sentencia de 13 de junio de 1979 (caso Marckx), sentencia de 27 de octubre de 1994, (caso Kroon).
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en kafala por un extranjero residente legal constituye una relacién de familia. Por lo tanto, a
la hora de valorar la entrada o permanencia en Espana de un menor de edad acogido en kafala
por un residente legal o por un ciudadano comunitario o espafol, tendremos que comprobar
si en la regulacién de extranjeria que se pretenda aplicar, tanto en lo referente a visados como
a la autorizacion de residencia, el Estado espanol esta protegiendo de manera suficiente ese
derecho a vivir en familia al que hemos hecho referencia.

El derecho al respeto a la vida en familia, en el sentido del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), forma parte de los derechos fundamentales que, conforme a reite-
rada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, reafirmada, ademads, en el preambulo del Acta Uni-
ca Europea y en el articulo 6 UE, apartado 2, estan protegidos por el ordenamiento juridico co-
munitario. Si bien el Convenio no garantiza ningin derecho en favor de un extranjero a entrar
o residir en el territorio de un pais determinado, una de sus manifestaciones, es la posibilidad
de ejercer el derecho en el mismo lugar geografico en el que se encuentre uno de los miembros
de la citada familia.

Pueden destacarse dos aspectos principales en la jurisprudencia del TEDH en relacion al dere-
cho a la vida familiar. Por un lado la interpretacién del articulo 8 como un derecho susceptible
de imponerse a la normativa de extranjeria que implique la obligacién incondicionada de los
Estados de admitir en su territorio, al menos, al nicleo familiar mas cercano al extranjero resi-
dente legal'. Por otro, la imposibilidad de expulsar a determinadas categorias de extranjeros
cuya relacién con el Estado es particularmente intensa.

Esa proteccion al derecho a vivir en familia tiene limitaciones importantes. Asi el articulo 8.2
del citado Convenio europeo permite la injerencia de la autoridad publica siempre que esté pre-
vista por la ley y constituya una medida necesaria en una sociedad democratica para la seguri-
dad nacional, seguridad publica, bienestar econémico del pais, defensa del orden y la infraccién

(10) La STC de 4 de abril de 2005 después de afirmar que el derecho a entrar en Espafia con el carcter de derecho funda-
mental corresponde solamente a los espanoles, dice: “Al referirse el apartado 1 del articulo 13 CE, a los términos en que
los extranjeros gozaran de los derechos del Titulo I CE, utiliza la expresién: «en Espafa», por lo que la sentencia concluye
que «no tiene como finalidad reconocer derechos, en general, a los miles de millones de ciudadanos extranjeros que se
encuentran en otros paises ni, en concreto, convertir en derecho fundamental la eventual expectativa de entrar en Espana
de todos los extranjeros que estan fuera de nuestro pais y que se presenten en nuestras fronteras, sino, precisamente,
regular la posicién juridica de los extranjeros que ya se encuentran en Espana. El sujeto de derechos al que se refiere la
regulacion del articulo 13.1de la CE no es el extranjero sin mds, sino el extranjero en Espaia, el que ya ha entrado en nuestro
pais, circunstancia ésta que actiia como presupuesto de la extension de derechos que lleva a cabo el articulo 13.1 CE». Una
vez establecida esta regla general, esto es, solo los espafioles son titulares del derecho fundamental a entrar en Espana, se
refiere la sentencia a lo que llama «supuestos concretos en los que concurren circunstancias especificas que cualifican la
situacion»” (fundamento juridico cuarto in fine) Después de dejar claro que la titularidad del derecho fundamental a entrar
en Espana no corresponde a los extranjeros, deja a salvo situaciones especiales, al decir: “Debe advertirse, sin embargo,
que la argumentacion y la conclusion a la que se llegue, que se desenvuelven en un terreno muy general, ni afectan ni se
proyectan sobre supuestos concretos en los que concurren circunstancias especificas que cualifican la situacion..”. Hace
referencia el TC a cuatro supuestos, en primer lugar al régimen juridico del derecho de asilo (articulo 13.4 de la CE), en se-
gundo lugar al referirse a los ciudadanos de la Union Europea y termina refiriéndose a dos situaciones propias del régimen
general de extranjeria: los extranjeros que ya estén residiendo legalmente en Espaia y pretendan entrar en el territorio
nacional después de haber salido temporalmente, y los supuestos de reagrupacién familiar.
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de sanciones penales, proteccion de la salud, de la moral, proteccién de derechos y libertades
del otro. Desde esa Optica, de la justificacion de la injerencia en el derecho por parte del Estado,
es desde la que analiza el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Sentencia de 17 de enero
de 2006", la pretendida vulneracién del articulo 8. Y solo tras el examen exhaustivo de cada
uno de los motivos, entiende el TEDH, justificada o no la injerencia por parte del Estado.

A) Situaciones en el ambito de aplicacion de la LOEXIS
Reagrupacion familiar:

Es importante recordar, antes de ir a la diccidn literal del precepto, la interpretacion jurispru-
dencial del concepto reagrupacién familiar. Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 6.2), de 1 de abril de 2004 “... es criterio reiterado de esta Sala
que la reagrupacion familiar ha sido insistentemente considerada por este Tribunal como causa
justificativa para dispensar de la exigencia de visado en numerosa jurisprudencia contenida,
entre otras, en la Sentencia de 28 de diciembre de 1998, 24 de abril de 1994 (Sic), 19 de diciembre
de 1995, 2 de enero de 1996, 12 de mayo de 1998, 21 de diciembre de 1998, 9 de marzo de 2000y 5
de junio de 2002, habiendo declarado en la Sentencia de 9 de marzo de 2000 que la misma tie-
ne un significado social, de manera que no se puede desconocer aunque el familiar, que reside
legalmente en Espana, tenga incluso una precaria situaciéon econémica, ya que ha de valorarse
desde la dimensién del vinculo parental con el solicitante de la dispensa, para lo que ha de te-
nerse en cuenta la autenticidad o no de la pretendida agrupacion familiar, de modo que ha de
otorgarse singular trascendencia a la convivencia de hecho, lazos afectivos y cumplimiento de
deberes juridicos, asi como a las circunstancias personales y socio culturales de los interesados,
que evidencien las caracteristicas de la familia, la cual puede ser mds extensa que la puramente
paternofilial”.

El articulo 17 recoge quiénes son los familiares reagrupables, en su apartado c) dice: son reagru-
pables los menores de dieciocho anos cuando el extranjero sea su representante legal. Confor-
me al articulo 9.6 del Cédigo Civil: “La tutela y las demas instituciones de proteccién del inca-
paz se regularan por la ley nacional de éste..”. La practica administrativa viene interpretando
este apartado del articulo 17 como si fuera el apartado b), que exige expresamente para los hijos
adoptados acreditar que la resolucion por la que se acordé la adopcidn retine los elementos
necesarios para producir efecto en Espana.

Respecto a la kafala la Administracion considera que esta figura no es equiparable a la tutela de
menores en Espana ya que la patria potestad sigue siendo ejercida por los padres y por tanto
careceria de los elementos necesarios para producir efectos en territorio espanol.

(11) STEDH de 17 de enero de 2006, caso Aoulmi contra Francia (asunto 50278/99).
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A mi juicio la respuesta a la pregunta si un menor en kafala puede ser reagrupado conforme
a lo previsto en el articulo 17.1.c) no puede ser categorica. Sin embargo, no comparto la tesis
sostenida de modo undnime por los distintos organismos de la Administraciéon (consulares,
subdelegaciones del gobierno) de que solo en algunos casos podra ser considerado el extranjero
residente legal que tiene a su cargo a un menor de edad marroqui en kafala como represen-
tante legal a efectos de reagrupacion. Las autoridades espanolas competentes habran de tener
en cuenta en la decisién que adopten el interés superior del menor. Interés que parece que en
la mayoria de los casos sera facilitar y permitir la convivencia del menor con quienes son sus
acogedores. No parece ser esa la linea actual que se sigue, la Instruccion de la Direccién General
de Inmigracién del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 1 de diciembre de 2004, que
solo considera como susceptibles de reagrupacién a aquellos menores cuya kafala no haya sido
constituida con la intervencion de los padres biolégicos del nino, al no estar determinada la
filiacidn, ser huérfano el menor o haber sido confiado en guarda legal tras privacion definitiva
de patria potestad.

La cuestion por tanto estard en dilucidar sila representacion legal, a los solos efectos de la legis-
lacion de extranjeria, puede entenderse acreditada con la resolucién judicial del juez de tutelas
marroqui que ha dado al menor en kafala. A mi juicio la repuesta debe ser positiva. Lo que pre-
tende el extranjero residente legal en concidiones de reagrupar a su familia es reunir con él en
nuestro pais, a un menor de edad que se encuentra bajo su guarda y que, conforme a su legisla-
cion personal, esta obligado a tratar como si de un hijo propio se tratase. No parece compatible
con esta obligacion la imposibilidad de convivir con el menor en el pais donde el acogedor tiene
su residencia habitual.

Autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales:

Conforme al articulo 31.4 de la LO 4/2000: “podra otorgarse un permiso de residencia tempo-
ral cuando concurran razones humanitarias, circunstancias excepcionales o cuando se acredite
una situacién de arraigo, en los supuestos previstos reglamentariamente”. El precepto regla-
mentario que dice desarrollar el anterior precepto es el articulo 45 del RD 2393/2004, articulo
que se encuentra recurrido junto a otros preceptos reglamentarios ante la Sala de lo Contencio-
so Administrativo del Tribunal Supremo*.

La interpretacién jurisprudencial constante y contraria a los continuos intentos de la Adminis-
tracién de relacionar de manera exhaustiva y excluyente las situaciones de arraigo, ha termina-
do por elaborar un concepto de arraigo que nada tiene que ver con el que regula el articulo 45
del RD 2393/2004": “existencia de vinculos que unen al extranjero recurrente con el lugar en

(12) Son varios los recursos interpuestos, uno de ellos el de SOS Racismo Valencia, ante la Sala 3.2 del Tribunal Supremo,
recurso n.2 001/0000039/2005, pendiente de sentencia en el momento de escribir este articulo.

(13) Interpretacion undnime de las distintas Subdelegaciones y Delegaciones del Gobierno, que llegan en algunos casos
incluso a inadmitir a tramite la solicitud al senalar que el menor no se encuentra en ninguno de los supuestos previstos
en el articulo 45 del RD 2393/2004, que contrasta con la mantenida por el Abogado del Estado en su contestacion a la de-
manda, p. 28 (recurso n.2 001/0000039/2005, que se sigue ante la Sala 3.2 del TS contra varios preceptos del RD 2393/2004
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que resida, ya sean de tipo econémico, social, familiar, laboral, académico o de otro tipo y que
sean relevantes para apreciar el interés del recurrente en residir en el pais...”. También ha sido
objeto de elaboracion jurisprudencial el concepto juridico indeterminado de “razones excep-
cionales”4. El Tribunal Supremo, en una jurisprudencia consolidada ha venido considerando
que la utilizacién del concepto juridico indeterminado “razones excepcionales”, “no significa,
sin mas, que se haya otorgado capacidad a la Administracion para decidir con libertad y re-
nunciar a la Unica solucién justa del caso, sino que aquélla ha de adoptar la solucion correcta
conforme a los hechos acreditados..” y que tal expresién no cabe reducirla en su significado al
meramente temporal, como opuesto y contrario a frecuente, corriente u ordinario, sino que
tiene fundamentalmente un valor cualitativo y equivalente a importante, trascendente o de
peso, cualquiera que sea la frecuencia o reiteraciéon con que se produzca.

De lo anterior se deduce con claridad, a mi juicio, que tanto la interpretacién jurisprudencial
como la propia argumentacion la Abogacia del Estado en el recurso contencioso administrativo
que se sigue contra el RD 2393/2004; avala la postura consistente en defender que ante la solici-
tud de autorizacion de residencia de un menor de edad extranjero que se encuentra en Espana
bajo la guarda de un residente legal la Administracién habra de valorar de manera individua-
lizada las circunstancias del caso, analizando los vinculos, en este caso familiares, que unen al
menor con el residente legal.

Este es el criterio que sigue la Sentencia de 14 de septiembre de 2004 de la Seccién 1.2 del TSJA
en Sevilla, de la que fue Ponente la Magistrada dona Maria Luisa Alejandre Duran. Se debatia
la conformidad a Derecho, de la Resolucion de la Subdelegacion del Gobierno de Cadiz por la
que se denegaba la concesion de permiso de residencia temporal con exencién de visado de
un menor de nacionalidad marroqui. La actora, tia del menor solicito el permiso de residencia
temporal con exencién de visado, al encontrarse dicho menor en Espana y haberse hecho cargo
de su guarda en virtud de la institucion islamica Kafala, lo que supone asumir su educacion,
manutencién escolarizacion y todas las necesidades de la vida cotidiana, asi como velar por la
garantia de sus derechos legales y administrativas tanto dentro del territorio nacional como
fuera®.

a instancia de SOS Racismo Valencia), cuando dice en referencia al articulo 45 del RD 2393/2004: “... hay que interpretar
que el articulo 31.3 de a Ley puede tener una aplicacién directa y el articulo 45 realiza una relacién exhaustiva pero no
excluyente de los supuestos en que es posible conceder una autorizacioén por circunstancias excepcionales. El articulo 45
recoge la mayoria de las situaciones por las que es posible conceder una autorizacién de residencia por circunstancias ex-
cepcionales, pero no todas (...) La propia aplicacion directa de la ley cabrd siempre y cuando exista fundamento suficiente
para su aplicacién”.

(14) Sentencias del TS de 24 de abril, 10 de julio, 8 de noviembre de 1993, 21 de mayo, 20 y 24 de diciembre de 1994.

(15) Dicha solicitud se hizo al amparo del articulo 31.7 de la Ley Orgdnica 4/2000 reformada por la 8/2000 y 49.2 del RD
864/2001 que permitian excepcionalmente la exencion del visado por motivos humanitarios o de colaboracion con la
justicia a los extranjeros que se encuentren, en territorio espanol y cumplan con los requisitos para obtener un permiso
de residencia. Por su parte el articulo 49.2 contemplaba dicha exencién para los menores de edad que estaban sujetos
legalmente a la tutela de un ciudadano o institucién espanoles o de un extranjero residente legal en Espana, de forma que
reuniese los elementos necesarios para producir efectos en territorio espafol.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas bibliograficas, apuntes y convocatorias desde las dos orillas

La Administracién deneg6 la solicitud de exencién de visado y por consiguiente de permiso
de residencia temporal al considerar que la figura juridica de la Kafala no era equiparable a la
tutela de menores en Espana ya que la patria potestad seguia siendo ejercida por los padres, por
tanto careceria de los elementos necesarios para producir efectos en territorio espanol. Frente
a ello, el Letrado de la recurrente, oponia que la citada Resolucioén vulneraba el articulo 20 de
la Convencion de los Derechos del Nifio que prevé la kafala Islamica como institucion para la
proteccién y desarrollo armonioso del nino y que tiene efectos juridicos tanto para el menor
como para la persona encargada de aquél y del propio articulo 9.6 del Cédigo Civil que establece
que a la tutela y demas instituciones de proteccién del incapaz se regulara por la ley nacional
de éste de ahi que la institucion de la kafala propia del ordenamiento del menor no puede ser
desconocida a los efectos pretendidos.

La sentencia estima el recurso interpuesto, recuerda en primer lugar la diccion literal del ar-
ticulo 27.4 de la LO 4/2000 que obliga al Estado espafol en la concesion y denegacion de los
visados a tener en cuenta los compromisos internacionales vigentes en la materia, por lo que al
estar reconocida la kafala como una institucién de proteccion por la Convencion Internacional
de derechos del nino, ello significa que Espana esta obligada a conceder la exencién de visado
al menor que se encuentra en Espaia con su tia residente legal, en virtud de una institucién
legal propia del ordenamiento del menor que tiene plenos efectos juridicos tanto para él como
para su tia que asumi6 su guarda. Finaliza la sentencia declarando que se dan circunstancias
suficientes en el caso que analiza para entender que existen “circunstancias excepcionales hu-
manitarias debidamente justificadas (...) al existir un derecho de proteccion del menor que debe
prevalecer sobre las exigencias reglamentarias contrarias a la Convencion y al propio Cédigo
Civil”.

En sentido contrario, la STS] de Aragon de 21 de junio de 2005 que obviando las consideraciones
anteriores, se centra exclusivamente en senalar que al no poder demostrar el recurrente que
es el tutor legal de su hermano “no se encuentra en situaciéon de tutela legal que permita la
exencién de visado”. Cita también la profesora LOPEZ AZCONA dos sentencias de juzgados de
lo contencioso, en el mismo sentido (SJCA de Teruel de 15 de abril de 2004 y SJCA de Huesca de
13 de septiembre de 2005)'. Por lo expuesto anteriormente, discrepo respetuosamente de los
argumentos de estas resoluciones. Igualmente discrepo de las conclusiones alcanzadas en el
articulo citado, que senala en referencia a las sentencias: “parece que tal criterio es el adecuado,
porque necesariamente, en aspectos tan vitales para el individuo como son los afectados por ta-
les instituciones, estd justificado que se realice una interpretacion estricta de tales normas, que
no lleve a una aceptacion acritica de instituciones extranas a nuestro ordenamiento juridico”. A
mi juicio, lo que es precisamente extrafio a nuestro ordenamiento juridico es la interpretaciéon
de instituciones extranjeras de proteccion de menores sin tener en cuenta principios que inte-
gran el mismo, como son el interés superior del menor y las obligaciones que tiene asumidas el
Estado en virtud de tratados internacionales suscritos en la materia.

(16) LOPEZ AZCONA: “La institucién..”, cit.
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Para finalizar este apartado, no olvido la existencia del articulo 94.2 del RD 2393/2004 que se
encuentra recurrido ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo y que
presenta a mi juicio dudas de legalidad y que por tanto entiendo que no debe invocarse en
ningun caso para la regularizaciéon documental de los menores que se encuentran en Espana,
tampoco por tanto para los menores en kafala'.

B) Situaciones en el ambito de aplicacion del RD 178/2003
a) Menores extranjeros acogidos en kafala por ciudadanos espanoles:

Conforme a las directrices dictadas por la Instruccion de la Direccién General de Inmigraciéon
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 1 de diciembre de 2004 antes citada, tan solo se
expiden visados respecto a las kafalas no constituidas por los padres biolégicos del nino (mo-
tivos: por no estar éstos determinados, ser huérfano el menor o haber sido confiado en guarda
legal tras privacion definitiva de patria potestad).

A mi juicio es discutible que las autoridades consulares espanoles “elijan” qué tipo de kafalas
tienen validez a los efectos de concesion de un visado. Se deberia exigir a los acogedores que
presenten una resolucion judicial marroqui conforme a lo dicho en el apartado anterior, una
vez verificado este extremo, tan solo se podria denegar el visado sila autoridad espaiiola verifi-
ca que la kafala constituida es contraria al orden publico espafiol. Quizds podria pensarse que si
los padres bioldgicos estan vivos estariamos ante un supuesto de delegacion de guarda que no
se encuentra expresamente recogido en nuestro derecho, pero tampoco prohibido™.

(17) “Los extranjeros menores de edad o incapacitados no nacidos en Espafia que o bien sean hijos de espanoles o de ex-
tranjeros residentes legales en Espaiia, o bien estén sujetos a la tutela de un ciudadano o institucién espanoles o de un
extranjero residente legal en Espana, podrdn obtener una autorizacion de residencia cuando se acredite su permanencia
continuada en Espana durante un minimo de dos anos y sus padres o tutores cumplan los requisitos de medios de vida
y alojamiento exigidos por este Reglamento para ejercer el derecho a la reagrupacién familiar. Cuando los menores se
encuentren en edad de escolarizacion obligatoria, se deberd acreditar adicionalmente que han estado matriculados en un
centro de ensenanza y asistido regularmente a clase, salvo ausencias justificadas, durante su tiempo de permanencia en
Espana. La vigencia de las autorizaciones concedidas por este motivo estard vinculada, en su caso, a la de la autorizacién
de residencia del padre, la madre o el tutor del interesado”. Son varias, las dudas de legalidad que presenta este articulo; en
primer lugar la referencia a los hijos de espafioles, parece absolutamente improcedente ya que el régimen juridico de la
entrada, estancia y permanencia de los hijos menores de edad de los espafioles y sus conyuges se encuentra regulado en el
RD 178/2003. También presenta serias dudas de legalidad, el plazo de dos anos al que se somete la estancia en Espafia del
menor, hijo de residente legal, para poder ser documentado. Esa exigencia es abiertamente contraria al interés superior
del menor y por lo tanto esa exigencia reglamentaria contraviene la Convencién Internacional de Derechos del nifio y la
LO 1/1996 de Proteccion juridica del menor. Ademads, en la practica, este precepto esta adelantando la mayoria de edad para
estos menores de edad, ya que no podran ser documentados, aun cumpliendo con los requisitos que sefala el articulo, los
que lleguen a Espania con 16 afos de edad ya que cuando transcurran los dos anos, ya habran alcanzado la mayoria de edad.
Por ultimo la “penalizacién” al menor por no haber sido escolarizado, carece también de respaldo legal. Las consecuencias
de la no escolarizacion deberian ser tenidas en cuenta para una posible sancién, en su caso a los progenitores, pero no pa-
rece de recibo que se castigue doblemente al menor: primero no escolarizandolo y luego no documentandolo.

(18) Para ello habrd de responder con cardcter previo a la pregunta: ;Es contrario a nuestro ordenamiento juridico la
figura de la delegacion de la guarda de los titulares de la patria potestad a terceros? Las referencias doctrinales acerca de
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Siendo los acogedores del menor de nacionalidad espanola y el menor acogido en kafala ma-
rroqui, y siendo intencién de los acogedores residir en Espana, parece obvio que la situacién de
este menor no podrad ser de irregularidad pero tampoco parece que deba ser aplicable el régi-
men general de la LOEXIS. Si, como queda dicho, la situacién del menor marroqui acogido en
kafala se puede asimilar en nuestro ordenamiento al acogimiento permanente.

Respecto a la situacién en la que se encuentran los menores marroquies acogidos por ciudada-
nos espanoles en kafala, el Defensor del Pueblo ha formulado una recomendacién a la Direc-
cién general de inmigraciéon del MTAS para que incluya en el ambito de aplicacién del régimen
comunitario el supuesto de los menores de paises no miembros de la UE tutelados por ciudada-
nos espanoles o comunitarios, cuando el régimen aplicable a la tutela constituida sea equipara-
ble a la tutela dativa (caso de la kafala).

La informacion facilitada por los dos Consulados espanoles en Marruecos (Casablanca y Tanger)
que, a 28 de noviembre de 2006, muestran instrucciones especificas sobre visados y kafala, no
es, como se vera, idéntica.

El Consulado general de Espana en Casablanca en la pagina web oficial del Ministerio de Asun-
tos Exteriores, www.mae.es/consulados/casablanca/es/home, rubrica las solicitudes como: “vi-
sado de residencia por acogimiento de un menor”. Informando a continuacién: “Marruecos no
reconoce la adopcion plena de menores por parte de ciudadanos extranjeros, y los mismos son
entregados en «tutela dativa». Es requisito imprescindible para que un menor pueda ser entre-
gado en tutela a un ciudadano extranjero, que previamente haya sido declarado oficialmente
como abandonado. Son frecuentes los casos en los que se intenta llevar a Espafia a menores so-
bre los que se ejerce lo que se conoce como «kafala». Esta figura del derecho marroqui reconoce
que una tercera persona pueda hacerse cargo de la manutencion de un menor y, consecuente-
mente, sufrague todas sus necesidades (ropa, alimentos, escolaridad, etc.) o parte de ellas, pero
sin que en momento alguno el menor salga del ambito de la patria potestad de sus padres o
tutores legales. En consecuencia, no se trata de una tutela y, por lo tanto, la “kafala” no es valida
para que un ciudadano espanol (o de otro pais comunitario residente en Espana) pueda llevarse
al menor”.

la posibilidad de la delegacién a favor de tercero del ejercicio de alguna de las facultades son escasas. Existiendo si, una
elaboracion doctrinal importante en torno a esa facultad entre los conyuges tomando como base el articulo 156 del Cc.
RUIZ RICO (Patria Potestad: Acogimiento y delegacion, Editorial Comares) dice: “existe autonomia paterna para hacer todo
aquello que no le esté prohibido, y que lo que se prohibe o impone por Ley debe ser interpretado restrictivamente, siempre
en interés del menor”. Por tanto, mas que una prohibicion de delegar, habria una necesidad habitual de someter las
decisiones importantes sobre el hijo a mayores controles, entre ellos la aprobacién judicial. Continta diciendo este autor:
“ni el articulo 156 Cc ni ningun otro en relacién a éste aclaran qué tipo de acuerdos o pactos son licitos y cudles no, ni qué
decisiones paternas exigen una autorizacién judicial previa o incluso posterior y cudles no la exigen. No existe en nuestro
Ordenamiento ni un solo precepto legal que se refiera a esta figura para reconocerla o para negarla”. DIEZ PICAZO dice:
“una de las lineas del ordenamiento espariol y de los ordenamientos modernos es el cada vez mayor repliegue del Derecho
de familia hacia la érbita del Derecho privado, y que, aunque se contraargumente que la patria potestad constituye una
funcién tuitiva que se ejercera siempre en beneficio de los hijos, ello lleva solo a rechazar la viabilidad de aquellos actos
o negocios realizados en contra o en perjuicio de la funcién tuitiva, pero no la de aquellos otros que se realicen a favor de
la misma”.
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En el apartado relativo a documentacion necesaria se indica: “Documentacion a presentar para
solicitar un visado de residencia para menores acogidos por ciudadano espanol residente en Es-
pafa: Resolucion formal de la Autoridad Administrativa o Judicial competente por la que se en-
trega dicho menor a un espanol con domicilio en Espana a los efectos permanentes de su guar-
da, custodia, educacion integral, vida en familia, derechos de herencia o terminologia asimilada
(pero no en adopcioén plena, figura no reconocida en el derecho de familia de Marruecos)”.

En la informacion facilitada en la web oficial del Consulado General de Espana en Tanger, www.
mae.es/consulados/tanger/es/home, el visado a solicitar es: “visado de reagrupacion familiar
para menores confiados en «kafala» exigiéndose entre la documentacion: 2. Informe favorable
del Subdelegado del Gobierno o Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas Pro-
vinciales para reagrupacién familiar de un menor confiado en Kafala y copia de la solicitud de
informe gubernativo. 4. Resolucion formal del Juez Encargado de Menores —Tribunal de 1.2 Ins-
tancia de Tanger—por la que se entrega el menor a un ciudadano espanol o extranjero residente,
con domicilio en Espafia, por medio de un documento «kafala» no constituido por los padres
bioldgicos del nifio (motivos: por no estar éstos determinados, ser huérfano el menor o haber
sido confiado en guarda legal tras privacion definitiva de patria potestad)”.

Interesa resaltar también en este punto las conclusiones a las que se llegaron en el Seminario
sobre Registro Civil y kafala celebrado en Rabat en mayo de 2006 dentro del marco del Proyecto
ADL “Proyecto para el fortalecimiento y la modernizacién de la Administracion de Justicia de
Marruecos”'?: “En primer lugar la coincidencia por ambas partes en una realidad incuestiona-
ble:la kafala y la adopcién son figuras muy distintas desde el punto de vista juridico. La primera
es una figura de honda tradicién islamica dirigida a la protecciéon del menor abandonado en
tanto no puede valerse por si mismo. La segunda es una institucién dirigida fundamentalmen-

te ala creacién de un auténtico vinculo de filiacién entre adoptante o adoptantes y el menor.

En segundo lugar, que las obligaciones que se asumen en la kafala no pueden ser desvirtuadas
en el extranjero a través de la constitucion de una adopcion, aunque juridicamente pudiera
ser posible desde el punto de vista del ordenamiento juridico del pais de acogida (...) la relacién
juridica constituida tanto formal como sustantivamente, con fundamento en el ordenamiento
juridico marroqui, no puede ser desconocida ni desvirtuada en el pais de origen desde la 6pti-
ca del Derecho Internacional Privado, por cuanto el menor acogido mantiene en todo caso su
nacionalidad marroquyi, incluso en el supuesto de que llegue a adquirir la nacionalidad de los
padres acogedores.

(19) http://www.proyectoadl.com El Proyecto es ejecutado por la Fundacion Internacional e Iberoamericana de Adminis-
tracion y Politicas Publicas (FIIAPP). Participan en el mismo distintas Instituciones publicas espanolas y marroquies: La
financiacién del proyecto proviene esencialmente de la AECI. También contribuyen a su financiacion, bien sea en efectivo
o haciendo aportes en especie, los gobiernos autonémicos de Andalucia y Canarias, el Ministerio de Justicia de Espana, el
Consejo General del Poder Judicial y el Centro de Estudios Juridicos. Las instituciones marroquies participantes colaboran
también en la financiacién del proyecto, fundamentalmente aportando sus recursos humanos y prestando sus instalacio-
nes para el buen desarrollo de las actividades.
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En tercer lugar, la kafala constituye una institucion del menor ciertamente admirable y ejem-
plar, tanto por sus fines como por la meticulosidad y sentido practico de su regulacién. Con
independencia de sus connotaciones religiosas, es juridicamente correcta en todo su plantea-
miento. Merece por ello el respeto por parte de cualquier otro pais de acogida de los menores
a ella sujetos. Por ello seria razonable y ciertamente beneficioso desde el punto de vista del
interés prioritario del menor, que por parte de los poderes publicos del pais de los acogedores,
se frene o se coarte todo intento de manipulacion artificiosa o reconversion de la institucion de
otras figuras del pais de acogida y por el contrario, se realice un verdadero esfuerzo de coopera-
cién y coordinaciéon con las autoridades marroquies para el mejor cumplimiento en cada caso
de los fines que dicha institucion persigue”°.

b) Menores extranjeros acogidos en kafala por ciudadanos de la UE residentes en Espaiia o que
pretendan residir en Espaia: de la familia del ciudadano de un pais de la UE, (cualquiera que
sea su nacionalidad). El articulo 2.2 de la Directiva 2004/38/CE incluye dentro de la nocién de
familiar a los siguientes menores: “c) los descendientes directos menores de 21 aios 0 a cargo y
los del conyuge o de la pareja definida en la letra b”. El articulo 3 sefala a qué otros miembros
de la familia, no incluidos en el articulo 2, debera facilitar el Estado miembro la entrada en su
territorio, obligando a los Estados a estudiar detenidamente las circunstancias personales y
justificar toda denegacion de entrada o residencia a las siguientes personas: “cualquier otro
miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que no entre en la definicién del punto 2
del articulo 2 que, en el pais de procedencia, esté a cargo o viva con el ciudadano de la Unién be-
neficiario del derecho de residencia con caracter principal”. Por lo que el Estado espanol debera
justificar la denegacion de entrada o residencia al menor en kafala del residente comunitario si
éste justifica que el menor se encontraba a su cargo en el pais de procedencia.

(20) Texto completo en la web del proyecto ADL http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html (consultado el dia 28
de noviembre de 2006).
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Asistencia letrada en la frontera
de la Jonquera

JOAN RAMON PUIG PELLICER

Abogado de extranjeria
ICA Figueres

La adhesion de Espana al Convenio de Schengen convirtié la frontera de Espana con Francia en
una frontera virtual, de hecho y de derecho sélo debia de existir sobre los mapas politicos pero,
en estos ultimos anos, la realidad ha sido muy distinta.

Como residente a unos escasos 20 quilometros de la frontera, viene a mi memoria de una ma-
nera clara y diafana cuando se suprimio el control de personas en la frontera de La Jonquera y
las veces que he cruzado la misma sin que ningun agente de la autoridad, ni espanol ni francés,
estuviera presente en las casetas de control. Sin embargo, desde hace unos tres anos, los contro-
les se han restablecido, primero de una forma aleatoria y desde hace practicamente dos anos,
los mismos son diarios y, en el control por la autopista, casi puedo asegurar que es fijo las 24
horas del dia.

Amén de que los controles policiales contravienen la normativa Schengen, el restablecimiento
de los mismos y, mdas concretamente, la aplicacién del Acuerdo de Readmisién Hispano Francés
que efecttan los funcionarios encargados del control fronterizo, representan una grave vulne-
racion de los derechos fundamentales de las personas.

En primer lugar tenemos que recordar que el articulo 2.1 de Schengen (BOE n.2 81 de 5/04/1994),
hoy derogado por el Reglamento CE 562/2006 (Cédigo Fronteras Schengen), establecia que “Las
fronteras interiores podran cruzarse en cualquier lugar sin que se realice control alguno de
las personas” y la Decision del Comité Ejecutivo Schengen de fecha 26 de abril de 1994 (DOUE
22/09/2000) resolvié que “ello significa que para todos los viajeros, independientemente de
su nacionalidad, deja de existir cualquier control de policia de fronteras al cruzar la frontera
y la obligacién de utilizar los puestos fronterizos habilitados”. Como ya he dicho, los articulos
2 a 8 del Convenio Schengen han resultado derogados por el Reglamento CE 562/2006 (DOUE
13/04/2006) que en su articulo 20 dice textualmente: “Cruce de fronteras interiores. Las fronte-
ras interiores podran cruzarse en cualquier lugar sin que se realice inspeccion fronteriza alguna
de las personas, cualquiera que sea su nacionalidad”.

Sibien es cierto que Schengen (tanto en el convenio como en el Reglamento CE) establecen una

serie de excepciones que permiten efectuar competencias de policia en virtud de su derecho
interno, las mismas sé6lo son permitidas en la medida en que el ejercicio de las mismas no ten-
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ga un efecto equivalente a las inspecciones fronterizas (articulo 21 Reglamento CE 562/2006),
definiéndose “inspeccion fronteriza” como la inspeccién efectuada en los pasos fronterizos
con el fin de garantizar que pueda autorizarse la entrada de personas (articulo 2.10 del Regla-
mento CE).

A pesar de ello, las autoridades y funcionarios espanoles encargados del control de fronteras
procedian y proceden a devolver a las autoridades francesas, amparandose en el referido Acuer-
do de Readmision Hispano Francés a los ciudadanos extranjeros que, procedentes de paises
extracomunitarios que habiendo ingresado en territorio Schengen por puesto habilitado y su-
perado el control de frontera exterior, segiin un puro juicio de arbitrariedad del funcionario de
turno, no retinen los requisitos para entrar en Espana.

Esta practica no era ni, ain hoy en dia, es comunicada de manera formal al Colegio de Abogados
de Figueres que dispone de un servicio de abogado de guardia especialista en extranjeria. El
Colegio tuvo conocimiento de dichas actuaciones a raiz de noticias publicadas en la prensa pro-
vincial, que se hacian eco de las cifras facilitadas por la Subdelegacion del Gobierno del nimero
de personas devueltas a las autoridades francesas.

La Comisién del turno de Oficio del Colegio de Abogados de Figueres y, mds concretamente,
desde su subcomision de extranjeria, se procedié a interesar, tanto de la Subdelegacion del Go-
bierno, como de la propia comisaria de La Jonquera, que facilitaran datos al Colegio como del
procedimiento aplicado. La respuesta fue desoladora, se limitaron a informar de que las perso-
nas devueltas eran “multitud” y que se aplicaba el tantas veces citado Acuerdo de readmision.

Estudiado el referido Acuerdo hispano-francés, el Colegio de Figueres llegé a la conclusion de se
estaban vulnerando derechos fundamentales a los ciudadanos extranjeros y, como quiera que
el reglamento de extranjeria los considera “detenidos” mientras permanezcan en los puestos
de control fronterizo, presenté una denuncia ante la Fiscalia de la Audiencia Provincial.

Coetaneamente, en las periddicas reuniones de la subcomision de extranjeria del Consell de
Colegios de Abogados de Catalunya, el Colegio de Figueres expuso dicha problematica y el Con-
sell decidi6 tomar cartas en el asunto, presentando a su vez un queja al Sindic de Greuges quien
a suvez lo hizo llegar al Defensor del Pueblo.

Por su parte, la Subcomision de Extranjeria del CGAE pudo constatar que no sélo se trataba de
un problema localizado en Girona, sino que el mismo era generalizado en todos los puestos
fronterizos con Francia y encargé un estudio, que fue presentado en una Jornada que tuvo lugar
enel colegio de Figueres en el pasado mes de mayo de 2006, en el que se concluia, por una parte,
la ilegalidad del control de personas efectuado en la frontera interior hispano francesa y, por
otra, la vulneracion de derechos que se producia al negarse al ciudadano extranjero la asisten-
cialetrada, de intérprete y no notificarse al mismo por escrito los motivos de su denegacién de
entrada ni informarle de los recursos que podia interponer.
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Hecho publico el informe, fue un propio sindicato de policia el que presenté denuncia a la
propia Fiscalia de Girona, al entender que los funcionarios podrian estar conculcando los de-
rechos de las personas con su actuacién en la frontera Hispano Francesa y el propio Gobierno
procedi6é a modificar el Reglamento de Extranjeria mediante la adicién de un segundo parrafo
al articulo 13.1.

Cabe destacar que el previo informe del Consejo de Estado al Real Decreto por el que se procedid
a modificar el Reglamento, dejaba constancia de que en modo alguno podia establecerse una
denegacién de entrada diferenciada de la ya establecida en la Ley Organica y que no podia darse
distinto alcance a la proteccién de los derechos y garantias juridicas establecidas en la misma.

En los primeros dias que se sucedieron a la entrada en vigor de la modificacién reglamentaria,
el Subdelegado del Gobierno en Girona procedi6 a cursar 6rdenes para que, a la espera de reci-
bir instrucciones desde la superioridad, de manera cautelar se suspendiera la aplicacion de las
“readmisiones” con Francia, hasta que, por parte dela Comisaria General de Extranjeria y docu-
mentacion, por mediacion de una Instruccion a la que se nos ha denegado el acceso, se cursaron
ordenes a las comisarias de la frontera hispano francesa por las que, en aplicacién de la modi-
ficacion reglamentaria, debian limitarse a informar a los “viajeros” del contenido del articulo
26.2 de la Ley Organica de Extranjeria y aplicar de inmediato el acuerdo de readmisién.

Con dicha interpretacion los ciudadanos extranjeros reciben una hoja en la que se les transcri-
be el contenido del articulo 26.2 de la LOEX y se les informa que si no estdn conformes con la
denegacion de entrada pueden presentar alegaciones en el consulado o embajada espanola de
su pais. Ello sigue vulnerando los derechos de los ciudadanos, pues se trata de una mera inter-
pretacioén contra legem que hace la Comisaria General de Extranjeria a limitarse a ofrecer una
informacion legal (obviando que el conocimiento de las leyes se presume) y asume, ademads, un
papel de legislador, al establecer un tramite de alegaciones a formular ante las misiones diplo-
maticas espanolas en el exterior, tramite no previsto ni en la Ley Organica ni en su reglamento
de aplicacién contra una denegacién de entrada que no ha sido notificada por escrito al extran-
jero al no existir procedimiento administrativo alguno.

Mientras escribo estas lineas, tiene entrada en el Colegio de Figueres y, a su vez, en el Consell
de los Colegios de Abogados de Catalunya, la primera respuesta de la oficina del Defensor del
Pueblo, en la que se nos informa que considera zanjada de lege data la controversia con la mo-
dificacion del Reglamento de Extranjeria significaindonos que han sefalado ala Administracién
que los convenios de readmision de personas no eximen a las autoridades espanolas de dictar
resoluciéon motivada con indicacién del régimen de recursos y no constituyen una excepcién en
cuanto al régimen de garantias de asistencia letrada y de intérprete que prevé la ley de extran-
jeria con caracter general para todos los casos de denegacion de entrada.

En definitiva, la abogacia espafiola e instituciones tales como el Consejo de Estado y el Defensor
del Pueblo, entienden que, en los supuestos en que es de aplicacién un acuerdo de readmision,
no existe un procedimiento de denegacion de entrada diferenciado del general y que, en todo
caso, hay que realizar la instruccién del correspondiente expediente administrativo con las ga-
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rantias juridicas legalmente establecidas, entre ellas las de la asistencia letrada, la administra-
cién sigue haciendo caso omiso y contintia con una practica carente de toda cobertura legal que
solo podra tener solucidén con una respuesta contundente de los tribunales de justicia.
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JORNADAS SOBRE EXTRANJERIA

v Jornada sobre internamiento de extranjeros

v Jornada sobre expulsion de extranjeros

v Jornada sobre menores extranjeros

v Jornada por la dignificacién y regularizacién del servicio doméstico

v Jornadas de introduccion a la proteccion internacional en Espana

v Segundas Jornadas aragonesas de inmigracién

v Jornadas inmigracion

v Elauge delaislamofobia en la sociedad actual. ;Qué podemos hacer desde la educacién para
evitarlo?

v Mujeres, globalizaciéon y mundo rural: desigualdades, suenos y rebeldias
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v

v IISimposio Internacional. Desertificacién y migraciones

25-27 octubre de 2006. Universidad de Almeria.
v Curso de formacién en inmigracion

Octubre-Noviembre de 2006. Bilbao (ONG de Euskadi de apoyo a Inmigrantes).
v Il Encuentro civico iberoamericano: migracion y desarrollo

2y 3 de noviembre de 2006. Piridpolis (Uruguay).
v Mujer, cooperacién y ruralidad

3y 4 de noviembre de 2006. Universidad de Lérida.
v Intervencién comunitaria e inmigracién

7-9 de noviembre de 2006. Colegio de Abogados de Lanzarote.
v Introduccién a la proteccién internacional en Espana

8 y 9 de noviembre de 2006. Colegio de Abogados de Alicante.
v Jordanas de Codesarrollo

14-16 de noviembre de 2006. Fundacién CeiM (Valencia).
v Segunda edicién de “Emplea Cultura”

16 de noviembre de 2006. Bilbao (Cear-Euskadi).
v Pluralismo religioso y ciudad

20 de noviembre de 2006. Madrid.
v Politicas culturales e inmigracion: experiencias y reflexiones

21y 22 de noviembre de 2006. Barcelona.
v Derecho de Extranjeria

21-23 de noviembre de 2006. Colegio de Abogados de Lanzarote.
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v
v Il Jornadas de cooperacién, universidad y voluntariado
22-24 de noviembre de 2006. Universidad de Granada.
v Desarrollo empresarial: inmigracién y mujer
27y 28 de noviembre de 2006. Cruz Roja Espanola.
v Lainmigracion irregular y su tratamiento en Estados Unidos, Australia y Espana

29 de noviembre de 2006. Colegio de Abogados de Sevilla.

<

Transposicién de las nuevas Directivas comunitarias en materia de inmigracién

1 de diciembre de 2006. Asociacion catalana de profesionales de la extranjeria (Barce-
lona).
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‘VI

ULTIMA HORA

.

P

PASCUAL AGUELO NAVARRO ¥ Régimen juridico aplicable a los
ANGEL G. CHUECA SANCHO . ,
Directores de INTERMIGRA y REDMEX trahajadores hu'-garos y rumanos

e ety | Eractones tras su incorporacion a la Union
Europea (Avance Provisional)

L. Pertenencia y periodos de transicion.

II. Participacion en las instituciones de la Union Europea y debate constitucional.

III. El mercado interior comun.

IV. Circulacién de personas, controles fronterizos.

V. Circulacion de trabajadores.

VI. Prestacion de servicios.

VII. Agricultura.

VIII. Finanzas.

IX. La introduccion del euro.

X. Los diferentes regimenes aplicables a los trabajadores nacionales de Bulgaria y Rumania.
A) Régimen aplicable a los trabajadores por cuenta ajena. B) Régimen aplicable a los trabajadores
por cuenta propia o auténomos. C) Régimen aplicable a los estudiantes y trabajadores en
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practicas. D) Régimen aplicable a los trabajadores exceptuados de la obtencién de autorizaciéon
de trabajo. E) Régimen aplicable a los familiares de trabajadores por cuenta ajena.

El pasado 24 de noviembre, Alemania ratificaba la adhesién de Bulgaria y Rumania a la Unién
Europea. Con ella finaliza el proceso de incorporacién iniciado con la firma del Tratado de Ad-
hesion el 25 de abril de 2005 en Luxemburgo'.

Con anterioridad habian ratificado la adhesién los otros 24 paises miembros y dado su visto
bueno con arreglo al articulo 49 del TUE la Comisién Europea (22 de febrero de 2005), el Parla-
mento Europeo (13 de abril de 2005) y el Consejo (25 de abril de 2005). El 26 de septiembre de
este mismo ano la Comision adopto el informe final sobre el estado de preparacion de cara ala
adhesion dando luz verde a la misma, si bien acompanada de un paquete rigurosas medidas de
acompanamiento.

Por tanto, Bulgaria y Rumania pasaran a ser miembros de pleno derecho de la UE con efectos
desde el 1 de enero de 2007. A partir de esa fecha el derecho de la UE (el “acervo comunitario”)
regira también en esos Estados. La adhesién de Bulgaria y Rumania supondra una poblacién
anadida de 30 millones de personas, completando la histérica quinta ampliacién de la UE y
creando una Unidn de casi quinientos millones de ciudadanos®

Siguiendo el mismo procedimiento que se aplicé en el proceso de adhesion de los diez nuevos
Estados miembros en el marco de la llamada ampliacion hacia el Este, con Bulgaria y Rumania
se ha acordado un mecanismo general y dos mecanismos especificos de clausula de proteccién
(para los ambitos del mercado interior y justicia/asuntos de interior), sobre cuya base la Comi-
sién ha adoptado, bajo condiciones taxativamente enumeradas, determinadas medidas para
contrarrestar disfunciones especificas en estos ambitos?.

En diversas dreas se han acordado con los nuevos Estados miembros periodos de transiciéon
para la aplicacién de las disposiciones legales de la UE%

Desde el momento de su ingreso, los nuevos Estados miembros participaran en pie de igualdad
en las instituciones y érganos de la Unién Europea.

(1) Vid. Tratado de Adhesién con Bulgaria y Rumania DOUE 21.6.2005 [L157] http://europa.eu.int/eur-lex/lex/es/treaties/
treaties accession.htm.

(2) Vid. http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/e40108.htm .

(3) Vid. http://www.auswaertiges-amt.de/diplo/es/Europa/Erweiterung/BulgarienRumaenien.html.

(4) Vid. Protocolo de Medidas transitorias para Rumania. DOUE 21.6.2005 [L157].
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El nimero de diputados al Parlamento Europeo (Bulgaria 18, Rumania 35) y la ponderacién de
votos en el Consejo (Bulgaria 10, Rumania 14) se correspondera con su porcentaje de poblacion
sobre la poblacién total de la Unién Europea.

Desde 2005 y hasta el 1 de enero de 2007, Bulgaria y Rumania han tenido el estatuto de observa-
dor activo en las instituciones y los 6rganos de la UE (es decir, derecho de voz pero no de voto).

El mercado interior comun se amplia con el ingreso de los nuevos Estados miembros.

La libre circulacién de mercancias, introducida en gran parte ya con los Acuerdos Europeos de Aso-
ciacién de la Comunidad Europea con ambos Estados , sera completada en relacién con los nue-
vos Estados miembros. Bulgaria y Rumania entraran a formar parte del mercado interior europeo
comun, con lo cual se suprimiran todos los controles de mercancias en las fronteras interiores.

Con la adhesion se establece también la plena libertad de circulacion de las personas. Ello sig-
nifica que los ciudadanos tanto de los antiguos como de los nuevos Estados miembros podran
viajar libremente dentro de toda la UE ampliada.

No obstante, los controles de personas en las fronteras interiores —las fronteras entre los anti-
guos y los nuevos Estados miembros—no se suprimiran totalmente.

Sibien desde el ingreso rige la libre circulacion de personas, s6lo se podra prescindir de los con-
troles de personas cuando los nuevos Estados miembros puedan acreditar el aseguramiento de
sus fronteras con terceros Estados —las nuevas fronteras exteriores de la UE- de acuerdo con el
estandar de Schengen.

Como consecuencia de lo anterior, a partir del 1.2 de enero de 2007, la permanencia en Espa-
na de los nacionales bulgaros y rumanos de ninguna manera podra reputarse irregular dada
su condicién de ciudadanos de la Unién. Por tanto, los expedientes sancionadores incoados al
amparo del régimen general de extranjeria deberdn ser archivados y las sanciones impuestas,
incluso las expulsiones, revocadas.

Una excepcion a la libre circulacién de personas es la libre circulacion de trabajadores. En esa
area se establecio un periodo transitorio escalonado de hasta cinco anos (modelo 2 + 3 + 2),

(5) Los trabajadores por cuenta propia o auténomos tienen la consideracién de empresario individual comprendidos en el
ambito de libre circulacién y para los que no existe periodo transitorio. Para obtener la Tarjeta de Residencia Comunitaria
unicamente habran de acreditar su condicion de trabajador por cuenta propia, presentando el alta en el Régimen de Auté-
nomos de la Seguridad Social y Alta Censal.
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que permite a los Estados miembros conservar provisionalmente sus legislaciones nacionales
sobre la materia durante dos afios.®

Para analizar este tema debemos partir:

- del articulo 20 del Protocolo relativo a las condiciones y al procedimiento de admisién de la
Republica de Bulgaria y de la Republica de Rumania a la Union Europea, y

« los Anexos VI y VII a este Protocolo’.

Veamos un poco mas detenidamente esta cuestion:

1.2 Hasta el final del periodo de 2 anos, los Estados miembros actuales aplicaran medidas nacio-
nales o medidas que resulten de acuerdos bilaterales para regular el acceso de los bulgaros y los
rumanos a sus mercados de trabajo. Ello significa que cada Estado puede decidir abrir inmedia-
tamente sus fronteras o continuar como hasta el momento.

2.2 Esas medidas pueden seguir siendo aplicadas por un Estado miembro hasta el final del pe-
riodo de los cinco anos.

3.2 E] Estado miembro que sufra graves perturbaciones de su mercado laboral o en el que haya
riesgo de que se produzcan, puede aplicar esas medidas hasta un maximo de 7 anos, siempre
que lo notifique a la Comision Europea. Son graves perturbaciones las que ponen en grave pe-
ligro el nivel de vida o el indice de empleo en una determinada regién o una determinada pro-
fesion.

La decision de prolongar el régimen transitorio le corresponde tomarla al gobierno correspon-
diente de forma auténoma; no esta sujeta a aprobacion por parte de la UE. Ese régimen rige
para los dos nuevos miembros.

La libre prestacion de servicios se extiende también con caracter general a los nuevos Estados
miembros. Por eso debe distinguirse la libertad de prestacion de servicios transfronteriza, para
la que se acordaron periodos transitorios.

A partir del ingreso rige también la libre circulacién de capitales para y en los nuevos Estados
miembros.

(6) Espana ya ha decidido que se aplicardn medidas nacionales durante el periodo transitorio inicial de dos anos.

(7) Protocolo y Anexos forman parte del Tratado de Adhesion.
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Los pagos directos a los agricultores de los nuevos Estados miembros se introduciran paulati-
namente durante un periodo de diez anos. Comenzaron en 2004 con un 25% del nivel de la UE,
hasta alcanzar un100% en 2013. Los nuevos Estados miembros participan en el Mercado Agrico-
la Comun con cuotas para productos agropecuarios, sin que deba temerse una produccién exce-
dentaria. Ademas reciben fondos para el desarrollo rural, que superan en aproximadamente un
50% los recursos per cdpita destinados a los actuales Estados miembros.

El volumen de gastos para los nuevos Estados miembros (créditos de pago) asciende a 25.140
millones de euros para el periodo 2004 a 2006. Teniendo en cuenta que los nuevos Estados
miembros contribuyen con 14.740 millones de euros, los costos netos a cuenta del presupuesto
de la UE ascenderdn a 10.400 millones de euros. La participaciéon alemana en ese importe sera
de unos 2.300 millones de euros para los tres afios. Como comparacion: en la actualidad Alema-
nia destina cada afio mas de 50.000 millones de euros a la financiacién de la unidad alemana.

Para que puedan ingresar a la eurozona, es necesario que los nuevos Estados miembros cum-
plan con los criterios de Maastricht y que por lo tanto hayan participado en el mecanismo de
tipos de cambio por lo menos durante dos anos. La introduccién del euro en los nuevos Estados
miembros es consecuentemente la culminacién de un proceso de convergencia de varias fases
y se producird, también en los paises mas avanzados, sélo a medio plazo.

Hay que tener presente que hasta finales de 2006 sélo 12 de los actuales 25 Estados miembros
de la Unién Europea participan en el euro. Desde el 1 de enero de 2007 participard asimismo
Eslovenia, como decimotercer Estado. Probablemente, Chipre y Malta estén en condiciones de
ingresar en la eurozona en el ano 2008.

A) Régimen aplicable a los trabajadores por cuenta ajena
1. A los trabajadores de Bulgaria y Rumania, residentes en Espana en el momento de la Adhe-

sién, a los que con anterioridad al 1 de enero de 2007, se les haya concedido una autorizacién
de trabajo por cuenta ajena de duracién igual o superior a un ano, les sera de aplicacion el régi-

(8) El régimen que se expone a continuacion es un avance provisional y se basa en las informaciones y declaraciones guber-
namentales espanolas y en la experiencia del régimen transitorio aplicado en la anterior ampliacién.
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men contenido en el Real Decreto 178/2003. (Parrafo segundo, apartado 2 de los Anexos VIy VII
que contemplan el listado de medidas transitorias para Bulgaria y Rumania)®.

2. A los trabajadores de Bulgaria y Rumania, no residentes en Espana, a los que durante el pe-
riodo transitorio se les conceda una autorizacién de trabajo de duracién igual o superior a un
afo, asimismo les serd de aplicacion el régimen contenido en el Real Decreto 178/2003. (Parrafo
tercero, apartado 2 de los Anexos VI y VII que contempla el listado de medidas transitorias)™.

Para la concesidn inicial de la autorizacion de trabajo no se considerara la situacién nacional de
empleo. Los trabajadores bulgaros y rumanos gozaran de preferencia comunitaria.

La expedicién del visado de trabajo y residencia tendra caracter gratuito, se solicitara y retirara
personalmente por el interesado y se efectuara en el pais de origen o de ultima residencia del
trabajador.

En el plazo de un mes desde su entrada en Espana, el trabajador debera solicitar personalmente
la tarjeta de identidad correspondiente.

En ambos supuestos, apartados 1y 2, tales trabajadores tendran acceso al mercado de trabajo de
ese Estado miembro (en nuestro caso, Espana) pero no al mercado de trabajo de otros Estados
miembros que apliquen medidas nacionales. Y lo mismo sucedera con los trabajadores ruma-
nos y bulgaros que sean admitidos en el mercado de trabajo de un Estado miembro por un
periodo ininterrumpido igual o superior a doce meses

3. A los trabajadores por cuenta ajena, que estén trabajando legalmente en Espaia o sean auto-
rizados a trabajar y admitidos en el mercado de trabajo por un periodo inferior a doce meses,
les sera de aplicacion el régimen contenido en la Ley Orgdnica 4/2000 y en su desarrollo regla-
mentario, sin que proceda considerar la situacién nacional de empleo. (Parrafo cuarto, apartado
2 de los Anexos VIy VII que contempla el listado de medidas transitorias.)

La expedicién del visado de trabajo y residencia tendra caracter gratuito, se solicitara y retirara
personalmente por el interesado y se efectuara en el pais de origen o de ultima residencia del
trabajador.

(9) “Los nacionales rumanos que estén trabajando legalmente en uno de los Estados miembros actuales en el momento de
la adhesion y que hayan sido admitidos en el mercado de trabajo de ese Estado miembro por un periodo ininterrumpido
igual o superior a doce meses tendrdn acceso al mercado de trabajo de dicho Estado miembro, pero no al mercado de tra-
bajo de otros Estados miembros que apliquen dichas medidas nacionales.

(10) “Los nacionales rumanos admitidos en el mercado de trabajo de uno de los Estados miembros actuales después de la
adhesién por un periodo ininterrumpido igual o superior a doce meses tendran también los mismos derechos.”
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No precisaran la concesion de visado cuando sean contratados por periodos no superiores a 180
dias, a partir de la fecha de adhesion (1 de enero de 2007)."

En el plazo de un mes desde su entrada en Espana, el trabajador deberad solicitar personalmente
latarjeta de identidad de extranjero. Dicha tarjeta perderd su validez finalizado el periodo de un
ano desde su expedicién y, en todo caso, cuando finalice el periodo transitorio.

B) Régimen aplicable a los trabajadores por cuenta propia o autbnomos

Como ya hemos indicado los trabajadores por cuenta propia o auténomos tienen la conside-
raciéon de empresarios individuales para los que no se contempla ninguin periodo transitorio.
Desde el 1 de enero de 2007 les sera de aplicacion el régimen juridico previsto en el Derecho
comunitario, concretado en Espana en el RD 178/2003.

Para obtener la Tarjeta de Residencia Comunitaria inicamente habran de acreditar su condi-
cion de trabajador por cuenta propia, presentando el alta en el Régimen de Auténomos de la
Seguridad Social y Alta Censal.

C) Régimen aplicable a los estudiantes y trabajadores en practicas

1.Los estudiantes podran obtener la Tarjeta de Residente Comunitario, acreditando su condicién
de estudiante, presentando matricula de estudios, o bien certificado académico donde conste
que se encuentra matriculado en el presente afnio académico, en un Centro Oficial o reconocido,
para cursar estudios de duracion superior a tres meses.

2. Los trabajadores que a partir de la fecha de adhesion (1 de enero de 2007) sean autorizados
a realizar practicas profesionales o, en caso de estudiantes, se les autorice a ejercer actividades
laborales por cuenta ajena compatibles con los estudios, se regiran por lo dispuesto en la Ley
Organica 4/2000, y en su desarrollo reglamentario. No procedera considerar la situaciéon nacio-
nal de empleo en ambos supuestos ni el criterio de reciprocidad para la realizacion de practicas
profesionales.

En el caso de los trabajadores en practicas profesionales, la expedicién del visado de trabajo y
residencia tendra caracter gratuito, se solicitara y retirara personalmente por el interesado y se
efectuard en el pais de origen o de ultima residencia del trabajador.

Enel plazo de un mes desde su entrada en Espaiia, el trabajador en practicas profesionales debe-
ra solicitar personalmente la tarjeta de identidad de extranjero. Dicha tarjeta perdera su validez
finalizado el periodo de un afno desde su expedicién y, en todo caso, cuando finalice el periodo
transitorio.

(11) El procedimiento seguido en la anterior ampliacién fue el contenido de la Instruccién Quinta de las dictadas el 23 de
diciembre de 2003, en desarrollo del Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciembre de 2003 por el que se determina
el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espana para 2004.
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D) Régimen aplicable a los trabajadores exceptuados de la obtencién de autorizacién
de trabajo

A los trabajadores que a partir de la fecha de adhesion (1 de enero de 2007) traten de ejercer
una actividad laboral por cuenta ajena exceptuada de la obligacion de obtener autorizacién de
trabajo, les sera de aplicacion lo dispuesto en la Ley Orgdnica 4/2000, y en su desarrollo regla-
mentario, asi como lo previsto en el punto 1 del apartado “Régimen aplicable a los trabajadores
por cuenta ajena”, sobre expedicién de visado y de tarjeta de identidad de extranjero.

A los trabajadores exceptuados de la obtencién de autorizacién de trabajo, residentes en Espa-
na en el momento de la adhesién y a los que les haya sido concedida esta exceptuacién por un
periodo igual o superior a un ano, les sera de aplicacion el régimen contenido en el Real Decreto
178/2003.

E) Régimen aplicable a los familiares de trabajadores por cuenta ajena

1. Los familiares de los trabajadores asalariados nacionales de Bulgaria y Rumania, y compren-
didos en los puntos 1y 2 del apartado “Régimen aplicable a los trabajadores por cuenta ajena”
podran residir en Espana junto al trabajador, siempre que tengan con dicho trabajador una
relacion de parentesco de las enumeradas en el articulo 2 del Real Decreto 178/2003.

El régimen de solicitud y concesion de la autorizacién para residir los familiares se regira por lo
dispuesto en el Real Decreto 178/2003.

2. En cuanto al acceso al mercado de trabajo por parte de los mismos, se aplicard el régimen
contenido en el Real Decreto 178/2003, apartado segundo del articulo 3, a aquellos familiares
residentes legales en Espana con anterioridad a la fecha de adhesion (1 de mayo de 2007) y
siempre que al trabajador le haya sido concedida con anterioridad a la fecha de adhesién una
autorizacién de trabajo por cuenta ajena de duracion igual o superior a un ano.

A los familiares que no se encuentren residiendo en Espana en el momento de la adhesion les
sera de aplicacion lo dispuesto en la Ley Orgdnica 4/2000, y en su desarrollo reglamentario,
sin que proceda considerar la situacion nacional de empleo, siempre que el trabajador antes o
después de la fecha de adhesién acredite un ano de residencia legal y trabajo por cuenta ajena
en Espana.

Para mas informacion sobre la ampliacion de la UE, véase:

http://ec.europa.eu/enlargement/key documents/reports sept 2006 en.htm.
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NORMAS PARA COLABORACIONES

REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA publicard, en la medida de lo posible, las colaboracio-
nes que se le envien.

Los estudios deben tener alrededor de 25 paginas a doble espacio, con letra de 12 puntos. El autor
adjuntara un resumen, en castellano e inglés o francés, de un maximo de 15 lineas. Y también el

soporte informadtico. Las notas y colaboraciones abarcardn un maximo de 15 paginas.

La Direccion de la Revista decidira acerca de la inclusion en la revista de cada articulo o resena,
que se enviardn a la direccién: revista@intermigra.info.

Se procurara retribuir las colaboraciones de acuerdo con su extensién y originalidad.

También daremos publicidad de todas aquellas jornadas de trabajo y eventos que nos remitan y
que se celebren sobre esta materia, las cuales aprovecharemos para incluir en el apartado Con-
vocatorias desde las dos orillas.

Los libros y revistas recibidos por la REDMEX podran ser objeto de recension.

La revista tendra caracter cuatrimestral. Normalmente se cerrard el nimero de otono el 1 de
octubre, el de primavera el 1 de febrero y el nimero de verano el 1 de junio, respectivamente.
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