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Hace un ano, por estas mismas fechas, reflexionabamos sobre la entrada en vigor del vigente
Reglamento de la LOEX y expresabamos nuestra preocupacién por lo que observdbamos era un
desarrollo reglamentario, que insistia en los aspectos mas criticados de la ultima reforma de la
LOEX realizada por la Ley Organica 14/2003 y mas concretamente por el intento de huida del
procedimiento administrativo comun, que tantos quebraderos de cabeza esta provocando —difi-
cultad de acceso a las ventanillas y registros administrativos e inadmisiones a tramite; escasa
motivacion de las resoluciones administrativas, entre otras—.

Por todo ello, desde estas mismas paginas hemos venido insistiendo en la importancia del Dere-
cho judicial en la conformacién del Derecho de extranjeria impregnado de altas dosis de discre-
cionalidad administrativa.

Los anuncios de posible ilegalidad reglamentaria que entonces se hacian se han concretado en
diversos recursos, bien fundamentados, que a buen seguro traeran consigo la enésima reforma de
la normativa de extranjeria. Asimismo varias sentencias del Tribunal Supremo, que se recogen en
este numero de la REDMEX, han venido a corregir algunos de los aspectos a los que nos venimos
refiriendo, como es, la necesidad de motivacion de las resoluciones que acuerdan la sustituciéon
agravada de la expulsion o la inadecuacion de la extension de la inadmision a tramite a situacio-
nes que pueden ser resueltas mas adecuadamente por la subsanacién del procedimiento.

Recordamos igualmente que sigue pendiente ante el Tribunal Constitucional el recurso de
inconstitucionalidad planteado por el Parlamento Vasco y que, a buen seguro, vendra a clarifi-
car muchas de las cuestiones que hoy por hoy nos vemos obligados a discutir en los Tribunales
ordinarios.

Se abre pues un nuevo periodo de reflexién y reacomodacién de la regulacién normativa de
extranjeria a los parametros constitucionales de igualdad de trato y sometimiento a los princi-
pios y garantias juridicos de contenido constitucional y en definitiva al respeto de los Derechos
Humanos de las personas migrantes, tal y como venimos reclamando insistentemente desde
esta REDMEX.

El nimero 11 se abre con tres articulos que contienen aportaciones de gran recorrido, y finaliza
en el apartado de Notas con variadas reflexiones de indudable interés. El Dossier, por su parte,
se dedica a examinar un tema de la maxima actualidad “Las renovaciones de las autorizaciones
de residencia y trabajo”, que sin duda ayudara a desarrollar nuestro trabajo profesional en esta
materia.
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Editorial

En la Crénica Jurisprudencial destacan, el trabajo sistematizador de la Jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas del afio 2005 en relacién con la materia de
extranjeria y los comentarios sobre las recientes sentencias del Tribunal Supremo en materia
de expulsion, asi como la habitual resefa sobre las sentencias de contenido laboral.

Esperamos una buena y provechosa lectura de este nuevo numero de la REDMEX. Animo y

muchos éxitos en la conformacién de ese necesario e imprescindible Derecho judicial de
extranjeria.
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FRANGOIS CREPEAU El extranjero y el derecho
Profesor Derecho Internacional, Director Cientifico d la justl(“a en canadé tras

del CERIUM (Centro de Estudios Internacionales),

Universidad de Montreal (Canadad) et 1 1 de Septlemhre(*)

(agchueca@posta.unizar.es)

Desde los sucesos del 11-S, el peligro del terrorismo condujo a la adopcién de nuevas medidas
antiterroristas (eliminacion de los recursos de apelacion abiertos a los extranjeros, reducciéon
de la asistencia juridica, incremento de los poderes de detencion, frecuente uso de los certifica-
dos de seguridad...). Pero en la Canadian Charter of Rigths and Freedoms sélo el derecho a votar
y a ser elegido, el derecho a entrar y a permanecer en el pais y el derecho de ser educado en las
lenguas minoritarias protegen especificamente a los ciudadanos. La proteccion de los derechos
de los ciudadanos canadienses no puede basarse en la negacion de los derechos de los extran-
jeros. Estan en juego los mismos derechos: La violacién de derechos de los extranjeros es una
violacion de derechos de los ciudadanos.

After the events of September 11, the fear of terrorism led to the adoption of new anti-terro-
rist measures (elimination of appeals available to foreigners, reduction of legal aid, increased
powers of detention, easier use of security certificates...). But in Canadian Charter of Rigths and
Freedoms only the right to vote and be elected, the right to enter and remain in the country and
the minority language educational rights specifically protect citizens. The protection of Cana-
dian citizens cannot be based on the denial of foreigner’s rights. The same rights are at stake:
The violation of a foreigners’s rights is a violation of citizen’s rights.

(*) Ponencia presentada en la Canadian Federation for the Humanities and Social Sciences. Traduccién de Angel G. CHUECA
SANCHO, Director Adjunto de la REDMEX.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

A) Eliminacién de los recursos de
apelacion de los extranjeros. B) Reduccion de la asistencia juridica. C) Incremento de las posibi-
lidades de detencion. D) Frecuente uso de los certificados de seguridad. E) Sanciones agravadas
para los traficantes de personas. F) Acuerdos sobre Tercer Pais Seguro. G) Medidas de intercep-
tacién en las fronteras del Estado.

En enero de 2003, el Comisionado para la Proteccion de la Vida Privada en Canada afirmaba en
su Informe de 2001-2002, enviado al Parlamento, que' “el Gobierno, simplemente, estd usando
el 11 de septiembre como una excusa para nueva recogida y nuevos usos de informacién perso-
nal sobre todos los canadienses, lo cual no puede justificarse por las exigencias del antiterroris-
mo y, ademas, no cabe en una sociedad democratica...

Estoy informando al Parlamento en esta comparecencia de que esta indiferencia gubernamen-
tal respecto a derechos privados de importancia crucial no surge sélo en instancias aisladas y
parece ser sistematica. Ello conduce un derecho fundamental de cada canadiense a un profun-
do riesgo. Es muy urgente que se cambie esta tendencia...

Desgraciadamente este Gobierno ha perdido su brijula moral respecto a los derechos humanos
fundamentales de la privacidad”.

Estas palabras son extremadamente duras, pronunciadas por un oficial de un Parlamento en el
cual el Gobierno tenia mayoria en la Camara. El Comisionado se referia a varios actos y a pro-
yectos de ley del gobierno, preparados después del 11 de septiembre:

(1) Comisionado para la Proteccién de la Vida Privada en Canadd, Noticias, 29 de enero de 2003, en http://www.privcom.
gc.ca/media/nc-r/2003/02 05 b 0330129 e.asp?V=Print.
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—Nueva base de datos de los pasajeros de la Aduana y la Agencia Tributaria de Canada;

— El acceso sin restriccion de la Real Policia Montada del Canadd (RCMP) a cualquier informa-
cién que las companias aéreas obtengan de sus pasajeros y su transferencia a las autoridades de
extranjeria segun la Aeronautics Act?;

—Fuerte incremento de los poderes estatales para controlar las comunicaciones, especialmente
algunas internacionales;

— Posible creacion de una Carta de Identidad con identificadores biométricos, como indicaba el
Ministro de la Ciudadania y la Inmigracion, basado en el modelo que antes se utilizé para los
residentes permanentes;y

— Apoyo del Gobierno a la colocacién por la RCMP de videos de vigilancia en los espacios publi-
Cos.

Algunas de estas medidas nunca fueron aceptadas en la década pasada. ;Pueden considerarse
aceptables hoy?

Una razoén para esta posibilidad se basaria en el miedo al terrorismo, exacerbado por las guerras
en Afganistan e Irak y también, mas recientemente, por el fracaso a la hora de remodelar el
Mapa de Oriente Medio. Existe otro elemento de justificacién que no se menciona en los docu-
mentos oficiales: En nuestra vision colectiva, las personas que se ven afectadas por las medidas
antiterroristas son esencialmente extranjeras.

“Si Usted no tiene nada que esconder, usted no tiene nada que temer”: Es el argumento que po-
nen sobre la mesa todos cuantos justifican la adopcién de drasticas medidas en la lucha contra
el terrorismo. Segun ello, las nuevas medidas dardn proteccién efectiva a los buenos ciudada-
nos que respetan la ley frente a todos los extranjeros “que nos odian”.

Opera aqui la clasica retérica de la distincién entre “ellos” y “nosotros”. El deterioro de los dere-
chos de los extranjeros en Canadd, asi como en otros paises occidentales, encuentra su origen
en la idea segun la cual, cuando la seguridad estd en peligro, un extranjero no tiene por qué
disfrutar necesariamente de los mismos derechos fundamentales que un ciudadano.

Esta ruptura de la dignidad humana de la persona no sera cuestionada por una amplia mayoria
de la poblacién, aun cuando tenga devastadoras consecuencias para los individuos y sus fami-
lias, siempre que esas personas sean extranjeras.

(2) Act to amend the Aeronautics Act, S.C. 2001, cap. 38 (Ley C-44), aprobada el 18 de diciembre de 2001, puede consultarse
en http://www.parl.gc.ca/37/1/parlbus/chambus/house/bills/governent/C-44/C-44 3/C-44 cover-Ehtml. Ver oficina del
Comisionado para la Proteccién de la Vida Privada en Canada, Comunicados de Prensa, 30 de noviembre de 2001.
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En efecto, desde el punto de vista inicamente moral, resulta un poco dificil de conciliar la ola de
simpatia originada por el caso Maher Arar? con la casi total indiferencia, cuando no hostilidad,
con la cual numerosos extranjeros habrian de sufrir un destino semejante.

Este es el peligro al que se enfrentan los extranjeros, con riesgo para su libertad, su seguridad
o su vida cuando retornan a casa, o simplemente cuando son detenidos o deportados con ar-
gumentos muy débiles. Este riesgo lo corren también sus familias en Canada. Los individuos
son desarraigados, las familias son separadas y los nifios son arrancados del inico mundo que
conocen hasta ese momento. Las decisiones que provocan estas consecuencias deben ser cui-
dadosamente controladas.

En primer lugar deseo ilustrar la erosion de los derechos de los extranjeros durante la ultima
década y especialmente la derivada de la presente agenda de seguridad, y analizar el hecho de
que los extranjeros no son en todo caso considerados como personas necesariamente merece-
doras de justicia y dignidad.

Durante los noventa, segin Didier BIGO, la inmigracion era analizada desde el paradigma de la
seguridad interna. La inmigracion era considerada cada vez mas como una cuestion relaciona-
da con la criminalidad®.

Tras los sucesos del 11 de septiembre, el peligro del terrorismo condujo a la adopcién de nuevas
medidas antiterroristas y al reforzamiento del aparato policial de seguridad en Canada y en
otros lugares. La inmigracion fue considerada el reino de la lucha antiterrorista®.

Dos meses después, los Gobiernos de Canada y USA adoptaban la Declaracion Conjunta sobre
Cooperacion y las Cuestiones de la Migracion Regional y los 30 puntos del Plan de Accion para
Crear una Frontera Sequra y Abierta®. Seglin estos instrumentos, el 6rgano canadiense de Ciu-

(3) Se trata de un canadiense, de origen sirio, detenido en Nueva York en septiembre de 2002, cuando volvia de un viaje a
Tunez. Enviado a Siria por los agentes estadounidenses, al volver tras muchos meses de detencion ilegal, alegaba que habia
sufrido torturas (N. del T.).

(4) Didier BIGO: L Europe des polices et la sécurité intériuere, Complexe, Paris 1992.

(5) Citizenship & Immigration Canada, Strengthened Immigration Measures To Counter Terrorism, 12 de octubre de 2001,
en http://www.cic.gc.ca/english/press/01/0119-pre.html. Los fondos destinados a medidas antiterroristas desde 2001 a
2007 se estiman en 7.700 millones de délares canadienses: Office of the Auditor General of Canada, Citizenship and Im-

migration Canada, Control and Enforcement, abril 2003, Informe, cap. 5, en http://www.oag-bvg.gc.ca/domino/reports.
nsf/html/20030405ce.html.

(6) La Declaracion Conjunta sobre la Frontera Abierta fue firmada el 12 de diciembre de 2001 por John MANLEY, Ministro de
Asuntos Exteriores y de Comercio Internacional (Canada) y Tom RIDGE, Director de la Oficina de Seguridad Interior (USA),
puede verse en http://dfait-maeci.gc.ca/anti-terrorism/ca-us-border-en.asp.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

dadania e Inmigracién asume sobre todo la responsabilidad, por parte de Canada, para aplicar
diez iniciativas entre las cuales se hallan:

— La administracion de las solicitudes de los refugiados y solicitantes de asilo, incluyendo la
investigacion sobre seguridad y riesgos de delitos y el control de la informacion;

—La gestion de las reclamaciones sobre el estatus del refugio y asilo, incluyendo la negociacion
de un acuerdo para gestionar los flujos fronterizos de los individuos que solicitan asilo;

—El desarrollo de las bases de datos sobre inmigracion, mediante los intercambios automatiza-
dos existentes de la informacién conseguida y el desarrollo paralelo de las bases de datos sobre
inmigracién para un intercambio regular de informacién.

Algunas de estas medidas constituyen compromisos perfectamente compatibles con la practi-
ca anterior. Son una herramienta necesaria en la lucha contra las actividades criminales inter-
nacionales, como el terrorismo.

Pero es claro que no son adoptadas para proteger mejor a los individuos de la persecucién su-
frida en su pais de origen. Por el contrario, una gestién eficiente de las fronteras incluye una
gestion segura de modo que, el escaso nimero de personas a las que se les permita alcanzar la
frontera, puedan solicitar proteccién. En estos instrumentos no existe ninguna decisién para
una aplicacién completa de las obligaciones derivadas de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Estatuto de los Refugiados.

Por otra parte es necesario recordar que, cuando se infrinjan los derechos fundamentales y las
libertades de los extranjeros de modo inaceptable, ello también puede ser aplicado a los ciuda-
danos en Canada o a los ciudadanos canadienses en el exterior por autoridades extranjeras.

A) Eliminacién de los recursos de apelacion de los extranjeros

En el Derecho canadiense de inmigracion, desde los afios noventa, han sido eliminados nu-
merosos recursos de apelacién, previamente abiertos a los extranjeros’. Ademads sélo se puede
obtener la revision judicial de una sentencia después de haber obtenido permiso para su eje-
cucidn. La revision judicial ya no existe de jure. La gestion de la inmigracion se realiza de modo
mas rapido, incluso puede ser mas eficiente, pero la proteccion de los derechos humanos ha
disminuido de modo radical. Desde 2002, cuando los patrocinadores canadienses de extranje-
ros fueron declarados inadmisibles por razones de “seguridad, violacién de derechos humanos
o derecho internacional, delitos graves o criminalidad organizada”, los extranjeros han sido pri-
vados del derecho de apelacién.

(7) Por ejemplo, en 2002 la nueva Immigration and Refugee Protection Act elimina todo derecho de apelacién y de revision
de las 6rdenes contra cualquier persona, incluso un residente permanente, acusado de atentar contra la seguridad, viola-
cion de los derechos humanos o derecho internacional, delitos graves o criminalidad organizada. Consultar la sec. 64 de la
Immmigration and Refugee Protection Act, S.C. 2001, cap. 27, en http://laws.justice.gc.ca/en/I-2.5/text.html.
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B) Reduccioén de la asistencia juridica

El sistema canadiense de determinacion de la condicién de los refugiados es considerado uno
de los mejores del mundo. Los Ministros afirman que Canada es “el Cadillac” de los sistemas de
protecciéon de los refugiados. Basado en la Canadian Charter of Rights and Freedoms, este siste-
ma es cuasi-judicial y cada refugiado demandante tiene el derecho a ser oido con el correspon-
diente intérprete y el derecho a un abogado. Sin embargo, nunca se ha considerado importante,
en el derecho y en la politica de Canada, el dar suficiente asistencia juridica para ayudar a los
refugiados a preparar su defensa. Mientras el sistema de determinacion de la condicién de los
refugiados pertenece a la jurisdiccién federal, la asistencia juridica en tales materias pertenece
a los 6rganos provinciales de asistencia juridica, sin garantizar ninguna equiparacién. En On-
tario el promedio de los honorarios por asistencia juridica para determinar la condicién de re-
fugiado esta fijado en 1.500 $ canadienses. En Québec, que alcanza 455 $ canadienses, lo que re-
presenta tres horas de trabajo, no incluye a un intérprete. En la Columbia Britanica la asistencia
juridica para determinar la condicion de refugiado era totalmente eliminada en junio de 2003,
aun cuando posteriores negociaciones dieron como resultado la reintroduccién en marzo de
2004 de un servicio limitado. También hay que subrayar la importancia de la asistencia juridica
en el caso de los delitos, de modo que se ayude a las personas acusadas a defenderse de modo
apropiado y asegure la legitimidad de cualquier veredicto posterior de culpabilidad. Si hasta
los jefes mafiosos tienen derecho a asistencia juridica, en el caso de los refugiados ;cudles seran
las consecuencias de una decision errdnea si ha existido muerte, tortura o prisién, cuando la
prestacion de la asistencia juridica no ha sido considerada como igualmente importante?

C) Incremento de las posibilidades de detencién

Aun cuando la practica de la detencién en Canadd no es tan dura como la existente en otros
paises como Estados Unidos, en los ultimos afnos se han incrementado considerablemente las
detenciones de indocumentados solicitantes de asilo. Este incremento de las detenciones ha
sido fijado por el ministro como un objetivo policial.

Por ejemplo, la Immigration and Refugee Proctection Act regula en una norma la posibilidad de
que un agente arreste y detenga a un extranjero sin orden de detencién, cuando “tenga moti-
vos razonables para sospechar que el residente permanente o el extranjero es inadmisible por
razones de seguridad”: Como esta posibilidad estd abierta a su decision, el agente decide, entre
otras cosas, que el arresto y la detencidén de la persona en cuestion es necesario para prevenir
la preparacion de actos terroristas®. El nivel normal de prueba en estas materias exige que el
agente esté obligado a “creer por motivos razonables” que puede ser cometido un acto criminal.
Pero ;donde estd el umbral mas bajo de la “sospecha por motivos razonables”? ;Qué sucede sila
sospecha se basa en motivos no razonables? Estas cuestiones se hallan hoy ante los tribunales
canadienses®.

(8) Immigration and Refugee Protection Act, sec. 55 (3) y 34.

(9) Consultar Kent ROACH: Canada’s Response to Terrorism (en publicacion).
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Durante el verano de 2003, alrededor de veinte personas, sobre todo ciudadanos de Pakistan e
India que estudiaban en Canadd, fueron arrestadas sin orden de detencion. Se sugirié que ha-
bian creado una célula durmiente de Al-Qaeda. Esta sugerencia se basaba en cierta informacion
obtenida en una escuela de navegacién, en una escuela de negocios ya desaparecida, en dos
domicilios diferentes en los que se habian pagado elevadas sumas por seguros de vehiculos y
en algunos documentos que median la torre CN de Toronto. La mayoria de estas sugerencias
desaparecieron en seguida. Los miembros del Cuerpo de Inmigracién y Refugio fueron autori-
zados a presentar una alegacién indicando que todo ello no afectaria al trato a los potenciales
nuevos inmigrantes'.

D) Frecuente uso de los certificados de seguridad

Los certificados de seguridad, un instrumento para expulsar extranjeros que suponen una
amenaza a la seguridad para Canada, por motivos de seguridad o por motivos de violacion de
derechos humanos o del derecho internacional, delitos graves o criminalidad organizada, se
utilizan en la legislacién canadiense de inmigracion desde 1991.

Los extranjeros, a los que se incluye en un certificado de seguridad, son detenidos automati-
camente. Si el juez decide que el certificado no es valido, es anulado. Pero, si el juez decide que
el certificado es valido, ello se considera una prueba decisiva, de modo que el extranjero en él
incluido no puede ser admitido. A pesar de los hechos, en este caso el extranjero no tiene acceso
al resto de las pruebas.

La Immigration and Refugee Protection Act incremento los efectos de los certificados de segu-
ridad, al regular la suspensién o la terminacién de una demanda de proteccion del refugiado
por desistimiento, al ampliar los casos de desistimiento en asuntos de crimen organizado, al
eliminar apelaciones, al facilitar el acceso al 6rgano de Examen de los Riesgos antes de la Devo-
lucién y al agilizar el proceso de expulsion™.

En todo sistema juridico son esenciales los procedimientos especificos para concretar la infor-
macion sensible que afecte a la seguridad y por ello recientemente se han anadido algunas nor-
mas al Cédigo Penal como las relativas a las cuestiones de seguridad, estableciendo por ejemplo
algunas pruebas que deben permanecer secretas, si el juez decide que es necesario hacerlo sin
poner en peligro la justicia en el procedimiento penal concreto®.

(10) Canadian Council for Refugees, CCR denounces detention based on “suspicion’, 2 de septiembre de 2003, en http://
www.web.net/%7Eccr/20detained.html.

(11) Es el Pre-Removal Risk Assessment u 6érgano de examen de los riesgos antes de la devolucion. Segun el derecho cana-
diense, para cumplir el principio de No-Devolucién, antes de que un extranjero sea expulsado de territorio canadiense
puede formular sus alegaciones a este 6rgano (N. del T.).

(12) Consultar Immigration and Refugee Protection Act, sec. 77, 81, 115; Citizenship & Immigration Canada, Keeping Canada
Safe, 7 de julio de 2002, en http://www.cic-gc-ca/english/irpa/fs-keeping.html

(13) Consultar Kee ROACH: Canada s Response to Terrorism (en publicacion).

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

Pero parece completamente arbitrario un procedimiento, que puede llegar a obligar a una per-
sona a volver a su pais, donde eventualmente puede sufrir persecucién o tortura, sin conocer
cuales son los hechos por los que se decide tal medida.

Existen soluciones para este dilema real y algunas podemos imaginarlas aqui. Por ejemplo, al-
gunos autores han sugerido que deben estar acreditados en materia de seguridad un pequeno
numero de abogados defensores, que serian obligados a prestar un juramento especial para ello
y serian designados para la defensa de los extranjeros a los que se ha atribuido un certificado
de seguridad. Estos abogados deben poder consultar todas las pruebas presentadas contra sus
clientes —pero no pueden comunicarla a sus clientes— y deben estar en posicion de defender a
tales clientes de modo adecuado™.

Estd en juego la legitimidad de todo el sistema de los certificados.
E) Sanciones agravadas para los traficantes de personas

Canada fue de los primeros Estados que firmé en 2001 la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Crimen Organizado Transnacional® y sus dos Protocolos, incluyendo el Protocolo so-
bre el Trdfico de Migrantes por Tierra, Mar y Aire. Por eso la actual Immigration and Refugee
Protection Act, que entrd en vigor en junio de 2002, modificé la pena para los traficantes de
personas. La Immigration and Refugee Protection Act impuso la pena mas elevada para la orga-
nizacién de la entrada ilegal en Canada y algunas penas muy severas para los nuevos delitos de
trafico de personas, pero no distinguid, como afirma el Protocolo, entre las personas que actian
por motivos humanitarios y las restantes™®.

Algunos se preguntan cémo ayudar al miembro de una familia que huye de una persecucién
cuando se rechaza su solicitud de refugio o de residencia permanente sin posibilidad de apela-
cién. La ayuda a al menos diez personas a cruzar ilegalmente la frontera, sin ninguna amenaza
para las personas o propiedades, constituye ahora un delito castigable con la cadena perpetua.
Esta mas castigado que la violacion o el atraco a mano armada, que esta castigado con un maxi-
mo de 14 anos. Es la misma pena que se impone por un acto de genocidio o de crimen contra la
humanidad”. ;Quién puede equiparar seriamente a un lider nazi con un pequeno traficante de
personas? ;Qué miedo subconsciente respecto al extranjero se expresa cuando la agravacion de
las penas es distorsionada de esta descarada manera?

(14) Consultar Kent ROACH: Canada s Response to Terrorism, (en publicacion).

(15) Asamblea General, Resolucion 55/25, anexo I, en vigor desde el 29 de septiembre de 2003, en http://www.uncjin.org/
Documents/Conventions/dcatoc/final documents:2/convention_eng.pdf.

(16) Estibalitz JIMENEZ y Francois CREPEAU: “The Immmigration and Refugee Protection Act”, Horizons, Bulletin of Cana-
dian Policy Research Initiative, n.° 2, sept. 2002, en http://policyresearch.gc.ca/page.asp?pagenm=w5n2_art-08.

(17) Consultar el articulo 272 del Cédigo Penal de Canada, R.S. 1985, cap. C-46, articulos 4 y 6, Crimes Againts Humanity and
War Crimes Act, S.C. 2000, cap. 24.
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F) Acuerdos sobre Tercer Pais Seguro

Canada y Estados Unidos firmaban el Acuerdo sobre el Tercer Pais Seguro en diciembre de
2002, Este acuerdo permite a cada parte devolver a la otra todos los solicitantes de asilo que
procedan del territorio de la anterior. Segun las estadisticas de Citizenship & Immigration Ca-
nada (CIC) entre 1995 y 2001 aproximadamente un tercio de todos cuantos solicitaban refugio
en Canada habian llegado desde o a través de territorio de Estados Unidos. Para los que solici-
taban el estatuto de refugiados en un puerto de entrada (o en un aeropuerto o en un puesto
fronterizo), cuando la verificacion de los paises de transito pudo realizarse facilmente, del 60%
al 70% se dirigian a Canada desde Estados Unidos. No parece que existan datos tan concluyentes
sobre el flujo de los demandantes de refugio desde Canada a Estados Unidos sino que puede
tratarse de un porcentaje anual mas bajo™.

Semejante cooperacion internacional es deseable en principio: Debe favorecer a los refugiados
el que los Estados cooperen para protegerlos mejor. Sin embargo, en este caso, se puede cues-
tionar la premisa basica segun la cual EE. UU. es un pais “seguro” para los solicitantes de asilo.
Algunas ONG*° y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados expresaron
dudas sobre ciertas practicas de EE. UU.,, especialmente en cuanto a los procedimientos de de-
tencién y de expulsion rapida. Canada debe pues prevenir a los extranjeros que llegan desde
EE. UU. que solicitan asilo en Canada, puesto que sabe que no van a ser tratados de modo similar
a como esperan ser tratados en Canada.

Al decidir el retorno a los EE. UU. de los solicitantes de asilo, Canada reduce a través de un ter-
cero el volumen de casos del Immigration and Refugee Board (IRB). Pero al actuar asi, Canada
priva a estas personas del sistema de decision sobre el refugio basado en la Canadian Charter
of Rights and Freedoms que no tiene equivalente en EE. UU. Es bien conocido que el sistema
americano de decision sobre el refugio es claramente inferior, especialmente en cuanto al nivel
del U.S. Board of Immigration Appeals®. Ademads existe la sensacién segun la cual, respecto a
ciertas nacionalidades, el sistema americano no es claro, como se deduce de algunas personas
que solicitan proteccion en Canada.

(18) Citizenship & Immigration Canada, Canada and U.S. Negotiators Agree to Final Draft Text of Safe Third Country Agree-
ment, en http://www.cic.gc.ca/english/policy/safe-third.html

(19) Standing committee on citizenship and immigration, report of third country regulations, diciembre 2002, en http://
www.parl.gc.ca/InfoComDoc/37/2/CIMM/Studies/Reports/cimmrpo1/03-cov-e.htm; declaracion del Ministro de Asuntos
Exteriores a la Conferencia del Foro Publico para la Gestion de la Frontera con EE. UU. (Toronto, 28 de Noviembre de 2001)
en http://webpps.dfait-maeci.gc.ca/minpub/Publication.asp?publication id=378840&Language=E; U.S. Committee for
refugee, Word Refugee Survey 2003 United States Report, en http://www.refugees.org/world/countryrpt/amer carib/2003/
united states.cfm.

(20) Canadian Council For Refugees, 10 Reasons Why The U.S.-Canada Refugee Deal Is A Bad Idea, en http://web.net/%7Eccr/
10reasons.html.

(21) U.S. Committee for refugees, word refugee survey 2003, United States report, en http://www.refugees.org/world/coun-
tryrpt/amer carib/2003/united.states.cfm .
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Sin duda puede predecirse que la aplicacion de estas politicas esta creando un ingente mercado
para los traficantes de personas, que ayudan a la gente a cruzar la frontera sin ser detectados,
antes de solicitar el estatuto de refugiados en Canada. Ello puede degradar la imagen de los soli-
citantes de asilo, transformandolos, ante la opinién publica, en amenazadoras figuras de crimi-
nales internacionales. A ello puede contribuir la adopcién de medidas preventivas o disuasorias
contra esta situacion que sean inadecuadas.

G) Medidas de interceptacién en las fronteras del Estado

La canadiense Immigration and Refugee Protection Act contiene algunas normas que conside-
ran a los transportistas responsables de los costes del transporte de los pasajeros indocumen-
tados que llegan a los aeropuertos canadienses®. Segin la Immigration and Refugee Protection
Act, el Departamento de Ciudadania e Inmigracidn carga al transportista los honorarios de la
administracion de todo aquel que llegue indocumentado. El Departamento ha firmado acuer-
dos con la mayoria de las lineas aéreas que realizan rutas regulares en Canada. Segun estos
acuerdos, a los transportistas con buenos promedios en el rechazo de estos viajeros que llegan
a Canada se les reduce el pago de ciertos gastos de administracién. A su vez, las companias
aéreas con sus medios apoyan a los oficiales del control de inmigracién y les ayudan en los
aeropuertos extranjeros a identificar a los pasajeros que carecen de los adecuados documentos
de viaje®. Todas estas medidas pretenden la eficiencia en la interceptacion de los extranjeros
indocumentados antes de su llegada a la frontera canadiense. Las practicas desarrolladas para
controlar los documentos por los transportistas aéreos en todo caso deben respetar algunas
directrices y no pueden ser abiertamente discriminatorias: En todo caso, su control por los tri-
bunales canadienses o por otros de un tercer pais es inexistente.

Es muy dificil controlar las acciones de los servicios canadienses de inmigracién o de inteli-
gencia en el exterior. Aunque son controlados anualmente algunos miles de expedientes de
inmigracién y sistematicamente se alega discriminacioén, se decide en un escaso nimero. Como
en la mayoria de los paises occidentales, las autoridades de Canadd han aprobado politicas sis-
tematicas para la interceptacion fuera de territorio canadiense de los inmigrantes irregulares
y la prohibicién de su entrada y en este terreno es muy activa la cooperacién internacional®.
Canadd asegura que respeta sus obligaciones internacionales en cuanto a la proteccion de los
refugiados y los derechos humanos en general, pero en las politicas de interceptacién y de pro-
hibicién de entrada el Gobierno canadiense no prevé medidas efectivas para cubrir las necesi-
dades reales de proteccion de los inmigrantes irregulares que se hallan en Canada. El control

(22) Ver la sec. 148 (1) (a) de la Immigration and Refugee Protection Act y la sec. 279 (1) de las Immigration and Refugee
Protection Regulations; Citizenship & Immigration Canada, Guide For Transporters, 2002, en http://www.cic.gc.ca/eng-
lish/pdf/pub/transporters.pdf

(23) Office of the auditor general of Canada, Citizenship & Immigration Canada, control and enforcement, abril 2003, In-
forme, cap. 5, en http://www.tbs-sct.gc.ca/est-pre/20032004/CI-CI/CI-CIr34 _e.asp.

(24) Ver citizenship & immigration Canada, Report of the plans and priorities 2003-2004, febrero de 2003, en http://www.
tbs-sct.gc.ca/est-pre/20032004/CI-CI/CI-Cir34 e.asp.
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judicial de estas politicas, basado en la Canadian Charter of Rights and Freedom, resulta impro-
bable en estos momentos.

El extranjero no siempre es considerado como una persona a la que, por principio, siempre se
le haga justicia y se respete su dignidad.

Los extranjeros no gozan de la simpatia directa de la opinién publica. No tienen representacion
politica propia. Algunos dicen que no forman parte del espacio social. Pueden ser inicialmente
temidos. Puede crearse facilmente antipatia politica respecto a los extranjeros y muchas insti-
tuciones sociales, incluso tribunales, pueden verse influidas por tales sentimientos. Pero mu-
chos derechos humanos no estan condicionados a la participacién en ningin espacio social:
Ser humano es la condicién suficiente, en el marco del derecho internacional o en el marco de
numerosos derechos internos.

En la Canadian Charter of Rights and Freedoms solamente las secciones 3 (derecho al voto y a
ser elegido), 6 (derecho a entrar en el pais y a permanecer en €l) y 23 (derecho a la educacién en
una lengua minoritaria) protegen especificamente a los ciudadanos. Los demads derechos, in-
cluido el derecho a la igualdad y la no discriminacién por motivos de origen nacional (articulo
15), deben aplicarse igualmente a todos los seres humanos que se hallan bajo el imperio de la
Carta, y el Tribunal Supremo ha senalado que ello afecta a “toda persona fisicamente presente
en Canada y en virtud de esta presencia sujeta al derecho canadiense”®.

El articulo 1 de la Canadian Charter of Rights and Freedoms incluye el deber de proteger los dere-
chos y libertades de todos, excepto en los casos previstos en la ley, que sean razonables y estén
justificados en una sociedad libre y democratica. Hasta ahora, este test ha sido sometido a una
estricta interpretacion de modo que se diera a los derechos el mas amplio efecto posible. Espero
que, a pesar de las presiones ejercidas por el gobierno y por la opinién publica, los tribunales no
alteren su posicién simplemente porque en algunos casos los implicados sean extranjeros. Para
tener una mejor comprension de la situacién es necesario esperar los resultados de las decisio-
nes de los tribunales sobre la constitucionalidad de algunas de las medidas mencionadas.

Tomemos como ejemplo el derecho a la igualdad y el derecho a un juez imparcial, recordando
que todos los instrumentos de derechos humanos deben ser objeto de una generosa interpreta-

cién para proporcionar la maxima proteccion a todas las personas, por la misma razén que las
normas penales son interpretadas restrictivamente.

(25) Singh v. Minister of Employement and Immigration, (1985) 1 S.C.R. 177.
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El derecho a la igualdad ante la ley ha sido siempre interpretado como inaplicable a los proce-
dimientos que afectan a extranjeros en situacién irregular®. Al defender esta tesis como una
exencion, se afirma que tales procedimientos en nada afectan al ciudadano. Pero, si se adopta
una interpretacién centrada en los efectos, como la propugnada por el Tribunal Supremo Cana-
diense en el caso Andrews® por ejemplo, no hay razén alguna para diferenciar la detencién de
un extranjero de la detencién de cualquier otra persona, puesto que los efectos de la detencién
(o sea, privacion de la libertad fisica) son los mismos en ambos casos. Los procedimientos de
expulsion deben interpretarse asimismo mediante referencia a sus consecuencias. Cuando me-
diante procedimientos particulares se coloca a un individuo en riesgo de muerte, de tortura, de
detencion, de tratos crueles, inhumanos o degradantes, no hay razén para juzgar que estos pro-
cedimientos tienen menor gravedad que los que someten a los ciudadanos a un trato similar,
como los procedimientos de extradicién. La aplicacién practica del derecho a la igualdad y la
pugna contra la discriminacion se incrementan y los extranjeros pueden beneficiarse de ello.

El derecho a un juez imparcial, a su vez, es claro que no debe aplicarse sélo a los procedimientos
penales. Todo el trato aplicable a los extranjeros en situacion irregular, asi como la detencion y
la expulsidn, suele ser considerado como un procedimiento administrativo al cual no se apli-
can las reglas de la imparcialidad procesal. Asi sucede en la Canadian Charter of Rights and
Freedoms. Esta interpretacion procede de un momento en el cual el derecho administrativo
se hallaba en un estadio embrionario y no se contemplaba el futuro desarrollo de los instru-
mentos de derechos humanos, a pesar de que esta interpretacion tiene un impacto extremo
sobre los derechos y las libertades. Si consideramos los modernos instrumentos de derechos
humanos, habra que admitir que el derecho a un juez imparcial se ha expandido hasta cubrir
todos los procedimientos juridicos, tengan caracter penal o administrativo. La reciente Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea® (la Carta de la UE) no realiza esta distincién.
El articulo 47 de la Carta de la UE® extiende “el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial” a “toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el derecho de la Unién
hayan sido violados”. Ello incluye el derecho de toda persona a que “su causa sea oida equitati-
va y publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial”, asi
como el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Los tribunales internos no han asumido totalmente este cambio. La proteccién de los derechos
de los extranjeros equivale hoy, mutatis mutandis, a la proteccion de los derechos de los tra-
bajadores hace cien afos, los derechos de las mujeres hace cincuenta anos, los derechos de los
aborigenes hace veinticinco anos o los derechos de los gays y lesbianas hoy dia. En su momento,
todas esas categorias de personas fueron consideradas fuera del circulo de la ciudadania o de

(26) Consultar Chiarelli v. Canada, Minister of Employment and Immigration (1992), 1 S.C.R. 711; Huynh v. Canada (C.A.),
1996, 2 E.C. 976.

(27) Andriews v. Law Society o f British Columbia (1989), 1 S.C.R. 143. En este caso la demanda de un ciudadano canadiense
para conseguir un abogado fue rechazada mediante una distincién discriminatoria, cuando el ciudadano afirmé que no
habia ninguno con la calificacion o la lealtad profesional que satisficiera los criterios exigibles a un abogado.

(28) Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Diario Oficial de la UE, C 364, p. 1, 18 de diciembre de 2000.

(29) Se trata del actual articulo II-107 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa (N. del T.).
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la legalidad, fueron juzgadas menores de edad, como objetos, no respetadas como sujetos de
derechos.

Los tribunales se toman su tiempo antes de decidir cuestiones sociales dificiles, pero no se to-
man menos tiempo que el conjunto de la sociedad. Los tribunales pueden ser una avanzadilla
de su sociedad y ayudarle a entender las complejas implicaciones de los derechos que los ciu-
dadanos han reconocido como esenciales para su propia dignidad, para la propia comprensiéon
de si mismos.

Ya sea un extranjero o ya un ciudadano, cuando se hallan ante la justicia, se juegan sus derechos
fundamentales. Y, siendo todos ellos iguales ante la misma justicia, en el sistema penal no se
les puede privar de la posibilidad de recurrir, pues tanto el culpable como el inocente tienen el
mismo derecho a la justicia.

Defendemos por tanto la moderna concepcion del derecho segun la cual la proteccion de los
derechos fundamentales importa mas que la Razén de Estado, a menos que esté justificada por
una situacién de emergencia nacional.

La proteccién de los ciudadanos canadienses no puede estar basada en la negacion de los dere-
chos de los extranjeros. Estdn en juego los mismos derechos: La violacién de los derechos de los
extranjeros es una violacion de los derechos de los ciudadanos.

Ha llegado el momento de que entendamos que la lucha contra el delito puede ser apoyada
legitimamente s6lo cuando respete los derechos del acusado y que aceptemos que es mas im-
portante no encarcelar a un inocente que dejar que un criminal escape al castigo.

Ademas la lucha contra el terrorismo es un objetivo en primer lugar politico y social de nues-
tros Estados y debe ser realizada con todos los medios necesarios, incluyendo las medidas de
inteligencia para la seguridad, el contra-espionaje, las operaciones policiales, los arrestos, las
detenciones, etc.

Sin embargo, esta lucha no puede realizarse a cualquier precio. La lucha contra el terrorismo,
para que sea legitima a largo plazo, debe subordinarse a la proteccién de los derechos humanos
de cualquier sospechoso, incluido el sospechoso extranjero.

Durante las pasadas décadas, los extranjeros obtuvieron progresivamente mas de lo logrado
por los delincuentes en el s. xix, obtuvieron que el reconocimiento de sus derechos prevalezca

sobre los intereses de los Estados.

Es bien sabido que desde 19823° la proteccion de los derechos fundamentales prevalece sobre
la soberania parlamentaria, las personas democraticamente elegidas no pueden ir contra ellos,

(30) Ano en el que se adopta la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (N. del T.).
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la legitimidad de los actos colectivos depende del respeto de los derechos fundamentales de
todos.

Si se acepta hoy una excepcién aplicable a los extranjeros en esta materia clave del Estado de
Derecho, habra que aceptar manana otras excepciones: Resulta posible afirmar que nada puede
prevenir la restricciéon de los derechos de personas discapacitadas, cuando el Estado declare
que ello favorece nuestro interés. Pero nuestra condicién humana se basa en el principio de
igualdad. Los tribunales canadienses fueron en el pasado los campeones de esta concepcion del
derecho ala igualdad y Canada proyecté la imagen de un pais preocupado por los derechos hu-
manos, la dignidad humana y el “deber de protecciéon”, incluido en la Agenda para la Seguridad
Humana promovida por Canada.

Nuestra apertura a la inmigracién y nuestro compromiso fundamental de respetar los derechos
humanos son elementos esenciales de la imagen de Canada en el exterior, una imagen de la
cual todos los canadienses se benefician. El Departamento Canadiense de Politica Internacional,
segin declaraciones de abril de 2005, utiliza ampliamente este argumento. Consideremos fija
esta imagen de nuestro pais siempre desde el respeto de los derechos humanos de todos. Pero
algunos de nuestros policias rompen esta imagen con los extranjeros. Ciertamente el caso Ma-
her Arar distorsiona bastante. El debate sobre los certificados de seguridad continuara: Su nece-
sidad debe ser demostrada respecto a las condiciones de su aplicacion y respecto a las mejores
garantias de los derechos humanos. A veces se ha aducido y discutido de inmigracién al hablar
de otras politicas, alegando discriminacion, como reflejaba el Globe & Mail de 10 de mayo de
2005, cuando un ciudadano canadiense invocaba la Charter para atacar la decisién del CIC de
rechazar una subvencion sanitaria a su madre de 73 anos de edad, diabética no dependiente de
la insulina, por razones de una “excesiva demanda” sobre el servicio sanitario®.

Sireconsideramos la cuestion de silos derechos de los extranjeros deben ser reconocidos en Ca-
nada, en relacion con los derechos de los ciudadanos, nos arriesgamos a dejar la moral al mismo
nivel que el existente en décadas pasadas.

En conclusién, defiendo que hoy hay que aceptar que, en el terreno internacional, un Estado en
ningun caso puede invocar su soberania territorial para justificar una violacién sistematica de
los derechos fundamentales, ya sea de un extranjero ya de un ciudadano.

(31) Foreings Affairs Canada, A Role of Pride and Influence in the World, Canada s International Policy Statement, abril de
2005, en http://www.dfait-maeci.gc.ca/cip-pic/ips/ips-en.asp.

(32) Marina JIMENEZ: “Diabetic prevented from moving to Canada”, Globe & Mail, 10 de mayo de 2005, p. 8.
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Es cierto que el Derecho Internacional no reconoce una absoluta primacia de los derechos fun-
damentales sobre la soberania del Estado, pero los considera una caracteristica esencial del de-
recho interno en todas las democracias gobernadas por el Estado de Derecho.

Es asimismo cierto que los sucesos del 11 de septiembre nos han asustado hasta el punto de que
algunas personas han defendido la oportunidad de establecer unos certificados de tortura®, a
pesar de que esta prohibicién absoluta de la tortura es uno de los mas valiosos legados de la
generacion que vivi6 las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial y del Holocausto.

Nuestro miedo actual no puede llevarnos hasta, ciudadanos o extranjeros, denegar la igualdad
en la justicia y la necesaria lucha contra el terrorismo no puede realizarse en detrimento de
nuestro sistema de proteccion de los derechos fundamentales. Este sistema es un bien comun
de todos nosotros y una contribucioén esencial a nuestra civilizacién basada, desde 1945, en la
absoluta primacia de la dignidad humana.

(33) Alan M. DERSHOWITZ: “Want to torture? Get a warrant”, San Francisco Chronicle, 22 de enero de 2002, en http://www.
sfagate.com/cgi-bin/article.cgi?file=/chronicle/archive/2002/01/22/ED5329.DTL.

DERECHO DE EXTRANJERIA







D1EGO BozA MARTINEZH El derecho a la vida familiar
brolesor e o umiversdad Carlos I como limite a las expulsiones
de extranjeros condenados por
sentencia firme. Breve analisis
de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®™

EITEDH pese a considerar que es prerrogativa de los Estados Contratantes controlar la entrada y
la residencia de los no nacionales, ha creado una jurisprudencia garantista, estableciendo cier-
tos supuestos en los que los extranjeros no pueden ser expulsados de un Estado parte. El autor
se centra en el andlisis de uno de estos supuestos: la alegacion del derecho a la vida familiar
para impedir la ejecucion de ciertas expulsiones a extranjeros. En este sentido, tras definir el
concepto de vida familiar que maneja el TEDH, se realiza un acercamiento a los elementos que
llevan a entender al Tribunal que una expulsién vulnera o no el derecho a la vida familiar del
extranjero. El caracter casuistico de la definicion de estos elementos hace requerir al autor el
establecimiento de una jurisprudencia mas estable.

(*) Debemos realizar una advertencia de tipo terminolégico. Cuando utilizamos el término “expulsién” nos referimos tam-
bién a la prohibicion de residencia (temporal o indefinida) que se liga a la expulsién ya que se entiende que la obligacion
de marcharse esta irremisiblemente vinculada a la prohibicion de volver. En algunas ocasiones, emplearemos ambos tér-
minos conjuntamente pero, para hacer mds sencilla la exposicion, en la mayor parte de las ocasiones haremos referencia a
“expulsion” en el sentido amplio que acabamos de exponer.

(**) Una version de este trabajo fue presentada como comunicacién en el II Encuentro de Jévenes Investigadores sobre
Derecho de Inmigracién y Asilo, celebrado en Barcelona los dias 18 y 19 de diciembre de 2004. El autor quiere agradecer a
los profesores Revenga Sanchez y Soto Garcia su apoyo para la elaboracion de estas lineas, asi como a los participantes en
el citado encuentro por sus aportaciones para mejorarlas.
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In spite of establishing that the Contracting States are competent to control non-nationals
entry and residence, the ECHR has created a garantistic case-law defining some assumptions
where non-nationals can’t be expelled from a Contracting State. The author is concentrated on
the analysis of one of these assumptions: The allegation of the right to the family life in order to
hinder the execution of a non-national expulsion. In this sense, after defining the concept of the
family life that ECHR manages, he studies the elements in which the ECHR bases its decisions as
to the non-nationals family life is violated. Due to the casuistic nature of the definition of these
elements, the author suggests to establish a more stable case-law.

A) La distincién
entre la vida privada y la vida familiar del individuo. B) El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ante la alegacion del derecho a la vida familiar por un extranjero. a) ;Qué tipo de
familias protege el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?

A) Legalidad y legitimidad de la medida. B) La medida ha de ser necesaria en un Estado
democratico. Las dificultades para trazar una linea jurisprudencial coherente en la aplicaciéon
de esta condicion.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de aqui en adelante TEDH, considera que es prerro-
gativa de los Estados Contratantes controlar la entrada y la residencia de los no nacionales, sin
perjuicio de los compromisos que se deriven para los Estados de los Tratados internacionales’.
A este respecto, es también doctrina constante del Tribunal que el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, (CEDH), no garantiza el derecho de un extranjero a entrar o permanecer en un
pais determinado, a no ser expulsado o extraditado®

Las dos afirmaciones de las que parte el Tribunal de Estrasburgo al afrontar cuestiones relativas
al derecho de entrada o estancia de los inmigrantes podrian hacernos pensar que la actividad
del TEDH en este ambito ha sido poco trascendente. Sin embargo, el Tribunal ha logrado crear
una jurisprudencia garantista, estableciendo ciertas zonas de seguridad, ciertas situaciones en
las que los extranjeros no pueden ser expulsados de un Estado parte.

Es cierto que el CEDH no recoge cuestiones relativas a la politica de inmigracion por lo que, en
un principio, resulta dificil establecer limites a estos poderes estatales por parte del TEDH3. A
pesar de esta dificultad textual, el TEDH, aplicando su doctrina de living interpretation, segin
la cual las normas recogidas en el articulado del CEDH no habian quedado anquilosadas en
1950, sino que debian adaptarse a las circunstancias del momento presente, ha configurado la
denominada proteccion de rebote, es decir, una proteccion no directamente propugnada por
el texto convencional sino estructurada por la jurisprudencia a partir de otras previsiones no
concebidas en un inicio para beneficiar a los extranjeros*. Por si mismos, estos articulos no se
aplicarian a la expulsion de extranjeros, pero el TEDH ha interpretado estos preceptos de un
modo amplio, de tal forma que, en algunos casos, las medidas de politica de inmigracién po-
drian vulnerar alguno de estos derechos.

De entre los articulos que han servido de base para esta denominada proteccion de rebote, des-
taca el articulo 8 del CEDH que consagra el derecho a la vida familiar y personal. El punto de
partida del Tribunal en relacion a este articulo es que “la exclusion de una persona de un pais

(1) Vid., a titulo de ejemplo, la sentencia de 28 de mayo de 1985 en el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino
Unido, parrafo 67, la sentencia de 21 de junio de 1988 en el caso Berrehab contra Holanda, parrafos 28-29; sentencia de 29
de enero de 1997 en el caso Bouchelkia contra Francia, parrafo 45. El texto completo de todas las sentencias del TEDH a
las que haremos referencia es accesible en inglés y francés en la base de datos (HUDOC) de la pagina web del Tribunal de
Estrasburgo cuya direccion es http://hudoc.echr.coe.int/default.htm.

(2) De nuevo, por todas, la sentencia Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino Unido, parrafo 59.

(3) NASCIMBENE, B.: Il Trattamento dello Straniero nel Diritto Internazionale ed Europeo, Milan, Giuffre, 1984, pp. 224, 236
y 273.
(4) El fenomeno de la proteccion de rebote es una de las construcciones juridicas del TEDH mads trascendentes. El término

en castellano se lo debemos a CHUECA SANCHO, A.: La expulsion de extranjeros en la Convencion Europea de Derechos
Humanos, Egido, 1998, p. 32.
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donde residen sus familiares cercanos puede suponer una violacién del derecho a la vida fami-
liar tal y como se encuentra garantizado por el articulo 8(1) del Convenio™.

Con este arranque el Tribunal ha diseniado una linea jurisprudencial que contraponia el de-
recho a la vida familiar del individuo a la expulsién por un determinado Estado. El desarrollo
fundamental de esta doctrina se ha llevado a cabo en casos en los que los expulsados eran ex-
tranjeros con una actividad delictiva previa.

Con todo, la jurisprudencia del TEDH en la aplicacion del articulo 8 ha tenido un componen-
te negativo. El propio Tribunal ha reconocido su apego a las circunstancias de hecho del caso
concreto para fallar en estas sentencias®. Pero no sélo ha tratado de integrar en la decision las
eventuales particularidades del suceso, sino que sus sentencias, ante circunstancias muy pare-
cidas, han variado por meros detalles secundarios. Por ello, la jurisprudencia sobre el articulo 8
presenta bastantes contradicciones y pocos lugares seguros.

Lo antes dicho nos sirve como razén fundamental para desarrollar, en las paginas que siguen,
un analisis de la jurisprudencia del TEDH sobre el articulo 8 en su aplicacién frente a las ex-
pulsiones de extranjeros ligadas a sentencias penales, tratando de establecer algunas certezas
sobre la aplicacion de este articulo 8 del CEDH como limite a las expulsiones de los extranjeros
condenados penalmente.

El articulo 8 establece que:

“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, (...)

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 proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas.”

A) La distincidn entre la vida privada y la vida familiar del individuo

La primera cuestién que destaca del articulo 8 es la doble mencién a vida privada y familiar. Sin
embargo, en lo que a nosotros interesa para esta Comunicacion, el Tribunal no ha utilizado del
mismo modo ambos conceptos, puesto que se ha centrado siempre en la proteccion de la vida
familiar del individuo frente a su vida privada.

(5) Sentencia de 18 de febrero de 1991 en el caso Moustaquim contra Bélgica, parrafo 16 y sentencia de 2 de agosto de 2001

en el caso Boultif contra Suiza, parrafo 39.

(6) Sentencia de 28 de noviembre de 1996 en el caso Ahmut contra Holanda, parrafo 68.
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El derecho a la vida privada y el derecho a la vida familiar se vinculan con la proteccién de un
nucleo inaccesible del individuo, de su intimidad. Asi, el derecho a la vida familiar supone la
proteccion de una serie de relaciones personales que mantiene el sujeto, que tienen su origen
en la estructura familiar del individuo y se manifiestan de diversas formas, tal y como veremos
mas adelante. Sin embargo, el derecho a la vida privada “protege el derecho a la identidad y al
desarrollo personal, y el derecho a establecer relaciones con otros seres humanos y el mundo
exterior”’.

Para el Tribunal, en un principio, las medidas de los Estados que supongan la expulsién de un
extranjero pueden afectar a este derecho. Sin embargo, las escasas alegaciones que los deman-
dantes realizan acerca de la violacion de su derecho a la vida privada en este ambito, no han sido
nunca tenidas en cuenta.

Dos casos interesantes, a modo de ejemplo, los podemos encontrar en las sentencias Banghli
contra Francia® y C contra Bélgica®. En lo que se refiere a la alegacion de la vida privada, ambas
sentencias son bastante similares. Los recurrentes acuden al TEDH ante decisiones de expul-
sién de los Estados donde se encuentran, alegando que estas medidas interfieren, por una parte,
en su vida familiar y, por otra, en sus relaciones sociales y, por tanto, en su vida privada.

El Tribunal, en ambos casos, reconoce la posibilidad de que las medidas en cuestion vulneren
tanto el derecho a la vida privada como el derecho a la vida familiar'®. Sin embargo, cuando
pasa al andlisis de las circunstancias que han dado lugar a esas posibles interferencias y de la
hipotética justificacion de las mismas, el TEDH restringe su interpretacion al derecho a la vida
familiar™.

Resulta curioso, por tanto, observar como el TEDH no ha entrado a analizar la violacion del
derecho a la vida privada de un extranjero mediante su expulsiéon'® Esto ha producido que la
jurisprudencia sobre este particular sea bastante pobre y no tan sélo por el parco analisis que
sobre este derecho ha realizado el Tribunal, sino porque los recurrentes han preferido alegar
o, al menos, enfatizar, los intereses puramente familiares frente a los que responden a la pro-
teccion de la vida privada. La propia jurisprudencia del TEDH lleva a que se presenten cada vez

(7) Sentencia de 6 de febrero de 2001 en el caso Bensaid contra el Reino Unido, parrafo 47.
(8) Sentencia de 30 de noviembre de 1999 en el caso Baghli contra Francia.

(9) Sentencia de 7 de agosto de 1996 en el caso C contra Bélgica, parrafo 37.

(10) Sentencia C contra Bélgica, parrafo 25. Sentencia Baghli contra Francia, parrafo 37.

(11) Vid. también la sentencia de 26 de marzo de 1992 en el caso Beldjoudi contra Francia, y la sentencia de 21 de octubre
de 1997 en el caso Boujlifa contra Francia. En la primera de las sentencias encontramos una opinién concurrente del juez
Martens en la que denuncia la escasa importancia que la Corte viene concediendo a la vida privada de los extranjeros
integrados. Considera el juez que la exclusiva mencién al nicleo familiar parece demasiado restrictiva para comprender
en su interior todas las relaciones que puede tener un individuo en su pais de residencia. Sin embargo, entiende que la
jurisprudencia del Tribunal ha desechado las relaciones que no son familiares stricto sensu, a pesar de la importancia que
las mismas tienen en el desarrollo de la persona.

(12) CHUECA SANCHO, A.: La expulsion de extranjeros..., cit., p. 86.
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menos casos alegando la violacién por una expulsion del derecho a la vida privada, puesto que
los recurrentes prefieren hacer hincapié en aquellos aspectos que el Tribunal si va a tener en
cuenta, y éstos son los aspectos relativos al derecho a la vida familiar®.

De hecho, en un caso reciente, Benhebba contra Francia, pese a que el recurrente en sus ale-
gaciones no habia profundizado en la posible violacion de su derecho a la vida privada, el Go-
bierno francés habia reconocido que éste no tenia mads lazos con su pais de origen que los del
vinculo de nacionalidad y que mantenia la parte fundamental de sus lazos sociales en Francia.
Sin embargo, el TEDH no analiz6 la posible vulneracién del derecho a la vida privada, sino que
rechazd la existencia de una violacion del derecho a la vida familiar, lo que se encontr6 con la
Opinidn Disidente de tres de los jueces del Tribunal.

Por tanto, el TEDH ha centrado su jurisprudencia en el analisis de las violaciones que las expul-
siones pueden realizar sobre el derecho a la vida familiar de los extranjeros, dejando de lado su
derecho a la vida privada.

B) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante la alegacién del derecho a la vida
familiar por un extranjero

El iter interpretativo del TEDH al analizar los casos de posible vulneracién del derecho a la vida
familiar a causa de la expulsion del individuo es siempre idéntico. Parte de dos afirmaciones
que ya hemos trascrito anteriormente. En primer lugar, que es prerrogativa de los Estados Con-
tratantes controlar la entrada y la residencia de los no nacionales y que el CEDH, no garantiza
el derecho de un extranjero a entrar o permanecer en un pais determinado, a no ser expulsado
o extraditado. Paralelamente, establece, como regla general, que “la exclusién de una persona
de un pais donde residen sus familiares cercanos puede suponer una violacién del derecho a la
vida familiar tal y como se encuentra garantizado por el articulo 8(1) del Convenio”.

Por consiguiente, la primera labor que afronta el TEDH en un caso de este tipo es la de compro-
bar si el demandante tiene vida familiar en el Estado que pretende su expulsion. El recurrente
debe demostrar la existencia y efectividad de su vida familiar, esto es, que la relacién con su
familia es suficientemente real y cercana, segun el criterio del Tribunal®. Para ello, el TEDH
expone todos los datos que tiene sobre el caso que le puedan conducir a afirmar o rechazar si el
individuo tiene vida familiar en el Estado expulsante.

(13) SHERLOCK, A.: “Deportation of Aliens and Article 8 ECHR”, European Law Review, 23 (1998), p. 69. STOREY, H.: “The
Right to Family Life and Immigration Case Law at Strasbourg”, International Comparative Law Quarterly, n.° 39, abril 1990,
Pp- 340y 341.

(14) Sentencia de 23 de octubre de 2002, en el caso Benhebba contra Francia. Los Sres. Jueces Cabral, Barreto y Kiiris, conside-

raban que la prohibicion de residencia en Francia violaba el derecho a la vida privada puesto que cortaba casi radicalmente
los vinculos sociales del individuo que se desarrollaban en su practica totalidad en este pafis.

(15) STOREY, H.: “The Right to Family Life and Immigration Case Law at Strasbourg”, loc. cit., p. 329. DRZEMCZEWSK]I, A.:
The position of aliens in relation to the European Convention on Human Rights, Estrasburgo, Council of Europe Press, 1993,
p- 23.
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Para el TEDH, el nucleo de la cuestion, en un primer momento interpretativo, se encuentra en
el concepto de vida familiar. La vida familiar de un individuo presupone la existencia de una
unidad familiar, de una familia®. Por ello, consideramos adecuado, llegados a este punto, tratar
de delimitar cuando podemos hablar de una familia, en los términos del articulo 8 CEDH, segin
el Tribunal de Estrasburgo.

a) ;Qué tipo de familias protege el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?

Las hipétesis concretas de familia que ha venido contemplando el Tribunal en su jurispruden-
cia son variadas: el matrimonio, las relaciones paterno-filiales y otras relaciones familiares.

a) En el caso del matrimonio, senala el Tribunal que “lo que quiera que pueda significar la pa-
labra «familia», ese significado debe, en cualquier caso, incluir la relaciéon que surge a través de
un matrimonio legal y auténtico..”"’.

No debemos, sin embargo, confundirnos por la referencia a matrimonio legal. E1 TEDH, ha reco-
nocido la existencia de una unidad familiar en el caso de parejas no casadas siempre que exista
cohabitacion. Por tanto, el requisito fundamental, mas que la legalidad, es el de la efectividad
del vinculo matrimonial o analogo.

Uno de los criterios fundamentales que utiliza el Tribunal al analizar si el matrimonio se ve
afectado por la medida de expulsion es el denominado criterio elsewhere, es decir, si existe la
posibilidad de que el matrimonio se retina en cualquier otro lugar'®. Si no existen obstaculos
claros ala continuacion de la relacién matrimonial efectiva en el extranjero, la vida familiar del
matrimonio no se veria afectada por la medida.

Por tanto, el TEDH tiene en cuenta la relaciéon matrimonial en si misma, sin apreciar que un
matrimonio se inserta en una sociedad determinada con la que establece relaciones concretas;
relaciones que también forman parte de la vida familiar y cuyo traslado al extranjero resulta,
de todo punto, imposible.

b) En el caso de las relaciones paterno-filiales, el TEDH afirma que “no cabe duda de que un
vinculo equivalente al concepto de vida familiar con el significado del articulo 8.1 del Convenio
existe entre los padres y el hijo nacido de su relacién matrimonial”*. Queda claro que el naci-

(16) Sentencia de 13 de junio de 1979 en el caso Marckx contra Bélgica.
(17) Sentencia Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino Unido, parrafo 62.

(18) Este criterio “elsewhere” ha sido muy criticado por la doctrina que considera que dicho principio no se aplica a otros
articulos del Convenio y sélo se tiene en cuenta para la vida familiar. Se pregunta algtn autor, si para apreciar violacién
del derecho a la reunion pacifica, es necesario también que tal derecho sea negado por un Estado miembro o se requiere su
negacion en todo el mundo. DRZEMCZEWSKI, A.: The position of aliens in relation to the European Convention on Human
Rights, cit., p. 22. STOREY, H.: “The Right to Family Life and Immigration Case Law at Strasbourg”, loc. cit., p. 331.

(19) Sentencia Berrehab contra Holanda, parrafo 21, sentencia de 11 de julio de 2000 en el caso Ciliz contra Holanda,
parrafo 59.
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miento de un hijo dentro del matrimonio hace surgir una relacién familiar en el &mbito del
articulo 8.

Pero no sélo los hijos legitimos se encuentran dentro del espacio del articulo 8. También los hi-
jos nacidos fuera del matrimonio mantienen con sus padres una relaciéon que se puede calificar
como familia, dentro del CEDH. La relacién entre un hijo menor de edad y sus padres tiene, para
el TEDH, la categoria de familia, independientemente de si el hijo es o no legitimo.

En la relacion entre padres e hijos menores el Tribunal también exige el requisito de la efecti-
vidad, pero no entiende esta efectividad del mismo modo que en la relacién matrimonial. La
efectividad no se traduce en la convivencia diaria, sino que se vincula con el mantenimiento
de lazos afectivos e, incluso, econémicos en el sostenimiento del hijo. Asi pues, para el TEDH
el vinculo familiar entre un padre y su hijo menor no finaliza con la no cohabitacién en casos,
por ejemplo, de divorcio en los que el hijo deja de convivir con uno de sus progenitores®. Para
el Tribunal, mayor importancia que la convivencia diaria la tienen fenémenos tales como el
mantenimiento de las visitas, la colaboracién en los gastos del menor,...; en definitiva, el com-
portamiento adecuado con el vinculo personal que se mantiene aun cuando la evidencia de la
cohabitacion no se produzca.

c) Para el TEDH, las tnicas relaciones familiares que gozan de cierta envergadura para conside-
rarse vida familiar dentro del concepto del articulo 8, ademas de las matrimoniales y las exis-
tentes entre los hijos menores de edad y sus padres, son las que mantienen los hijos mayores de
edad con sus padres y las fraternales.

En un principio, para considerar la existencia de vida familiar potencialmente vulnerable el
Tribunal exigia la convivencia entre los adultos®. Con posterioridad este requisito se ha ido
relajando, de tal forma que no es necesaria la convivencia entre los adultos para que se pueda
apreciar una injerencia en la vida familiar del sujeto, sino que la efectividad de estas relaciones
se refiere a que todos ellos vivan en el mismo Estado que pretende la expulsion del recurrente?.
Sin embargo, la justificacion de una injerencia que sélo afecta a este tipo de relaciones entre
adultos que no implican cohabitacién es mds sencilla para el Estado que toma la medida®.

Una udltima cuestion a senalar se refiere al momento hasta el cual se examina la situacion del
solicitante. En una primera etapa jurisprudencial, este momento era el de la comunicacion de

(20) Sentencia Berrehab contra Holanda, sentencia Ciliz contra Holanda y sentencia C contra Bélgica. En este ultimo caso,
la causa de la separacion entre padre e hijo es la encarcelacion del primero, pero el Tribunal mantiene sus principios
generales. Resulta muy explicito el parrafo 21 de la primera sentencia de las citadas en el que el Tribunal senala que “El
Tribunal por su parte, no aprecia la cohabitacion como una condicién sine qua non de vida familiar entre los padres y sus
hijos menores”.

(21) Sentencias Moustaquim contra Bélgica, sentencia Boujlifa contra Francia, sentencia de 13 de julio de 1995 en el caso
Nasri contra Francia.

(22) Sentencia de 26 de septiembre de 1997 en el caso El Boujaidi contra Francia y sentencia Benhebba contra Francia.

(23) Sentencia Benhebba contra Francia, parrafo 36.
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la orden de expulsion. Las relaciones que tenian lugar o se iniciaban con posterioridad a esta
comunicacién no eran aceptadas por el TEDH?. Sin embargo, la dltima sentencia que afronta
esta cuestion altera el criterio temporal, entendiendo que todas las relaciones que tengan lugar
o puedan probarse en el periodo comprendido entre la comunicacién de la decisién y que ésta
adquiera cardcter definitivo seran tenidas en cuenta por el TEDH para valorar la posible vulne-
racion del articulo 8%.

Siguiendo el proceso interpretativo que realiza el TEDH cuando afronta un caso de este tipo,
hasta ahora hemos analizado cuando existe una injerencia en la vida familiar del sujeto por la
adopcién de una medida de expulsion de un extranjero.

No obstante, la existencia de una injerencia en la vida familiar del extranjero es condicion ne-
cesaria pero no suficiente para un pronunciamiento condenatorio del Tribunal. Asi, cuando el
TEDH entiende que la violacién no existe, detiene sus reflexiones en este punto para concluir,
obviamente, que no ha habido vulneracién del articulo 8.

Sin embargo, cuando el TEDH admite que el derecho a la vida familiar o privada del solicitante
se ha visto afectado por la medida estatal, no concluye directamente con la violacién del ar-
ticulo 8 sino que se pregunta si tal injerencia estatal es o no valida en los términos del parrafo
2.2 del articulo 8.

En palabras del TEDH “El asunto reside, por tanto, en determinar si la [medida] en cuestiéon
puede satisfacer las condiciones establecidas en el parrafo 2 [del articulo 8], es decir, si es «de
acuerdo con la ley», si persigue alguno de los fines legitimos enumerados en ese articulo y si es

«necesaria en una sociedad democratica» para alcanzar los citados fines”?.

Del parrafo trascrito, se deducen las tres condiciones para considerar justificada una violacion
del derecho a la vida privada o familiar reconocido en el articulo 8. Estas condiciones son:

- Que la medida sea de acuerdo con la ley: legalidad.
—Que persiga alguna de las causas enumeradas como legitimas: legitimidad.

(24) Vid. como ejemplo la sentencia de 24 de abril de 1996 en el caso Boughanemi contra Francia, la sentencia de 6 de mayo
de 2003 en el caso Jakupovic contra Austria y las ya citadas sentencias Bouchelkia contra Francia y Boujlifa contra Francia.

(25) Sentencia de 10 de octubre de 2003 en el caso Mokrani contra Francia, parrafo 34. Es curioso que este cambio de jurispru-
dencia se produjo en sélo unos meses puesto que la sentencia Jakupovic esta fechada en mayo de 2003. Sin embargo, la altera-
cién de criterios no es inconsciente puesto que, en el caso Mokrani, los elementos determinantes de la sentencia que condena al
Estado francés son una relacion afectiva y el nacimiento de un hijo que se producen entre 14 de marzo 1995, fecha en el que se le
comunica al sr. Mokrani la orden de expulsion y el 15 de enero de 1999, cuando el Consejo de Estado resuelve sobre la misma.

(26) Sentencia Nasri contra Francia, parrafo 35.
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— Que la medida sea “necesaria en una sociedad democratica” para alcanzar tales fines: nece-
sidad.

Sélo cuando la medida retina todas y cada una de estas condiciones, podra entenderse que la
misma es valida, esto es, que esta justificada de acuerdo con el articulo 8.2. Consecuentemente,
las tres condiciones gozan en el ambito del TEDH de la misma importancia. Sin embargo, el
analisis que ha dedicado el Tribunal a las mismas no ha resultado de igual envergadura. Mien-
tras que las dos primeras, en la practica totalidad de los casos, quedaban liquidadas con poco
mas de un parrafo, la verificacién del tercer requisito ocupa espacialmente mads de la mitad de
los argumentos juridicos de cada sentencia. Esto nos lleva a adentrarnos en estas condiciones
de forma asimétrica. Agruparemos las dos primeras condiciones, la legalidad y la legitimidad,
para, posteriormente, hacer especial referencia a la necesidad de la medida.

A) Legalidad y legitimidad de la medida

El primer requisito que, de acuerdo con el TEDH, establece el articulo 8.2 para la justificaciéon
de la violacion del derecho a la vida privada o familiar es el de que la medida sea de acuerdo
con la ley. Poco es lo que el Tribunal dice a este respecto y, por tanto, poco sera lo que nosotros
podamos deducir del mismo. Unicamente, podemos sefalar que el Tribunal aplica una nocién
material del término ley por encima de la nocién formal, incluyendo, por tanto, cualquier tipo
de norma del ordenamiento interno del Estado parte en el Convenio”. Esta norma legal debe
ser, por supuesto, previa a la medida y haberse hecho constar en la tramitacién del proceso de
expulsion del sujeto, ya que debe haber servido de base para la adopcién de la misma.

La segunda condicién que establece el TEDH en su analisis, si bien, aparece en tercer lugar en
el articulo 8.2, es la de que la medida responda a una causa de las enumeradas como legitimas
por el citado precepto. Este parrafo enumera un total de siete causas, si bien, en el ambito en el
que nos movemos, el TEDH maneja siempre como causa la defensa del orden y la prevenciéon
del delito. La naturaleza del analisis que estamos efectuando, relativo a casos de extranjeros
condenados penalmente lleva a que nadie haya alegado la ilegitimidad de la medida, puesto
que se entiende que la expulsion de un delincuente contribuye siempre a la defensa del orden
y la prevencion del delito.

B) La medida ha de ser necesaria en un Estado democratico. Las dificultades para
trazar una linea jurisprudencial coherente en la aplicacidn de esta condicién

Este es el ultimo requisito que exige el articulo 8.2 para considerar una medida contraria al de-
recho a la vida privada o familiar, como justificada. Es en esta condicion en la que el TEDH cen-

(27) TRECHSEL, S.: “Liberty and Security of Person”, en la obra colectiva editada por MACDONALD, R. St. J.; MATSCHER, F. y
PETZOLD, H.: The European System for the Protection of Human Rights, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993, p. 292. CHUECA
SANCHO, A.: La expulsion de extranjeros..., cit., p. 73.
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tra sus razonamientos a la hora de determinar la compatibilidad con el CEDH de una medida y
es, por tanto, la que presenta unos perfiles mas acusados, si bien, no del todo claros.

El articulo 8.2 exige que la medida sea necesaria en una sociedad democrdtica para los fines
que pretende alcanzar. Ello significa, segtin el TEDH, que la medida debe ser proporcionada a la
causa legitima a la que se dirige®®. Es decir, el Tribunal debe comprobar sila medida en cuestién
traza un correcto balance entre los intereses relevantes, esto es, el derecho al respeto de la vida
familiar del solicitante, por un lado, y la causa legitima, es decir, la proteccién del orden y la
prevencion del delito, por el otro®.

El TEDH efectia un juicio de proporcionalidad creando una balanza imaginaria y situando en
un plato aquellas circunstancias que inciden en la vida familiar del sujeto en el Estado parte y
en el otro platola gravedad de los delitos cometidos por el recurrente. Sin embargo, esta balanza
presenta dos problemas. Por un lado, el Tribunal maneja criterios, en su prdctica totalidad, in-
cuantificables, al contraponer conceptos que tienen magnitudes totalmente distintas. Ademas,
el TEDH desestabiliza la balanza con particularidades o hechos secundarios del caso concreto
que, posteriormente, resultan inutiles en otros casos, sin que se pueda deducir de ello poco mas
que la inseguridad juridica que produce un andlisis tan casuistico. Como muestra haremos re-
ferencia a los principales factores que maneja en algunas sentencias del Tribunal.

El primer supuesto en este dmbito que el TEDH traté fue el caso Moustaquim. El solicitante,
nacional marroqui que vivia en Bélgica desde los dos anos habia sido condenado por 147 delitos
y faltas en su adolescencia. Ante tal reiteracion delictiva, el gobierno belga decidi6 su expulsion
hacia Marruecos. E1 TEDH se opuso a esta expulsion al considerar que el demandante habia de-
sarrollado toda su vida en Bélgica, que no mantenia vinculos con Marruecos, que mantenia los
lazos familiares con sus padres, con los que cohabitaba, y que los delitos los habia cometido en
la adolescencia y llevaba ya cierto tiempo sin cometer ninguno. Centra su atencién el TEDH en
las relaciones familiares con los padres, la falta de vinculo con el Estado destino y la no reinci-
dencia, sin tener en cuenta que el sujeto era soltero, no tenia hijos y mantenia su nacionalidad
marroqui, particularidades que, sin embargo, utilizara en casos posteriores.

Esta primera sentencia resulté verdaderamente esperanzadora. Parecia que el Tribunal iba a
dibujar una linea jurisprudencial garantista, sin mas exigencias que la de la efectividad de los
vinculos familiares en el Estado parte y un cierto cambio de actitud del recurrente que supu-
siera la disminucién de su peligrosidad. Sin embargo, no fue asi. En la sentencia Boujlifa contra
Francia®®, el TEDH, en un caso andlogo al caso Moustaquim, consider6 justificada la expulsiéon
del demandante. El sr. Boujlifa habia vivido en Francia con su familia desde los 5 anos y estaba
condenado por robo y robo a mano armada, ambos cometidos cuando apenas tenia veinte anos.
Desde ese momento no habia vuelto a delinquir. Lo dicho nos muestra un caso muy similar al
descrito en la sentencia Moustaquim: el demandante vivia con sus padres desde su infancia en

(28) Vid. entre otras, las sentencias Beldjoudi contra Francia, parrafo 74 y Nasri contra Francia, parrafo 41.
(29) Sentencia Boughanemi contra Francia, parrafo 42.

(30) Similar resulta la sentencia Bouchelkia contra Francia.
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el Estado parte, estaba condenado por delitos cometidos en su juventud y que no habia repeti-
do posteriormente, dos de cierta gravedad en el caso Boujlifa, 147 de menor entidad en el caso
Moustaquim.

Sin embargo, el Tribunal, como indicdbamos, no alcanza la misma conclusién en ambas sen-
tencias. Mientras que en la sentencia Moustaquim rechazaba la expulsion, en el caso Boujlifa la
considera adecuada. Para ello, introduce un factor que no habia utilizado en la otra sentencia:
que el demandante “no [hubiera] mostrado ningtn interés en adquirir la nacionalidad france-
sa”¥, lo que lleva a entender al Tribunal que los vinculos con el Estado parte no eran tan fuertes,
aun cuando reconoce que el recurrente no mantenia lazo alguno con Marruecos, mas alla de su
nacionalidad. Ello, unido a la gravedad de los delitos cometidos, conduce al TEDH a rechazar el
recurso.

No obstante, ninguno de los dos factores que resultan decisivos en la sentencia Boujlifa sera te-
nido en cuenta en otras sentencias. Como ejemplo, la sentencia Nasri. En este caso, la gravedad
del delito se puede considerar atin mayor dado que el recurrente habia sido condenado por una
violacién en grupo. Argelino, el sr. Nasri, vivia en Francia con su familia desde los cinco anos.
También mantenia la nacionalidad argelina e incluso se relacionaba, dentro de su ciudad, con
la comunidad norteafricana. Pese a todo, el hecho de que fuera sordomudo fue lo que decant6
al Tribunal a considerar injustificada la expulsiéon. Aun cuando la gravedad del delito era supe-
rior y los vinculos con su pais de origen, al menos, tan intensos, el TEDH altera su conclusién
respecto al caso Boujlifa.

Otra sentencia mds que contribuye a la indefinicién de los criterios tenidos en cuenta por el
TEDH es la del caso Jakupovic. Elvis Jakupovic habia llegado a Austria procedente de Bosnia en
1991, cuando tenia 11 afnos y la orden de expulsién cursada contra €l tenia fecha de septiembre
de 1995. Por tanto, el recurrente, antes de que se iniciara el procedimiento de expulsion, s6lo
habia estado en Austria cuatro anos, hablaba perfectamente el bosnio y habia cursado sus estu-
dios en Bosnia. Los fuertes vinculos con el Estado de origen no fueron razén suficiente para que
el TEDH aceptara la expulsion. El Tribunal introdujo en su analisis como hecho relevante la re-
cién finalizada guerra en Bosnia para considerar que la expulsion (y prohibicion de residencia
por diez anos) vulneraba su vida familiar al no ser proporcionada con el fin del mantenimiento
del orden publico.

Hasta ahora hemos visto casos en los que los recurrentes s6lo mantenian vinculos familiares
con sus padres. Cuando introducimos la variable de relaciones de pareja o de hijos menores de
edad, el fallo del Tribunal se hace atin mas aleatorio. Asi, en el caso Mehemi*, en el que este na-
cional argelino impugna la decision de las autoridades francesas de expulsarlo, el hecho de que
la mujer del recurrente fuera italiana y su hijo francés y que éstos no hubieran vivido nunca en
Argelia, fueron las razones esgrimidas por el Tribunal para considerar que la violacién de su de-
recho a la vida familiar no estaba justificada. Ello a pesar de que el recurrente habia visitado en

(31) Sentencia Boujlifa contra Francia, parrafo 44.

(32) Sentencia de 26 de septiembre de 1997 en el caso Mehemi contra Francia.
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varias ocasiones el norte de Africa, que habia mantenido su nacionalidad argelina y que habia
sido condenado por participar en una operaciéon para importar 142 kilos de hachis.

Del mismo modo, en la sentencia Boultif contra Suiza, también resulta decisivo para el Tribu-
nal que la esposa del demandante fuera suiza y no hablara arabe. Una cuestion similar resulté
determinante en la sentencia Mokrani contra Francia, puesto que la esposa del demandante
era francesa y, para el Tribunal, sin hacer referencia a los conocimientos idiomaticos de la sra.
Mokrani, la posibilidad de que establecieran el hogar familiar en Argelia parecia dificilmente
concebible.

Sin embargo, la relacién matrimonial del sr. C no fue suficiente para que el Tribunal entendiera
injustificada su expulsion en la sentencia C contra Bélgica. Ello a pesar de que su mujer e hija
eran belgas y nunca habian vivido en Marruecos. Las razones que condujeron al Tribunal a este
fallo fueron que el recurrente habia tenido con anterioridad una esposa en Marruecos y que
tenia un hijo con ella. Esto, unido a su visita a Marruecos con ocasién de la muerte de su padre,
son, para el TEDH, causas de peso para considerar que los vinculos con su pais de origen son
lo suficientemente importantes como para desconocer los que mantiene con su mujer e hija
belgas.

Como hemos podido apreciar a lo largo de este breve recorrido, tampoco la actividad delictiva
es valorada por el TEDH de forma uniforme, ni en cuanto a la cantidad de delitos ni en cuanto a
su gravedad. Asi, como ejemplo tenemos la ya citada confrontacién entre el caso Moustaquim,
en la que el TEDH considerd desproporcionada la expulsion aunque el demandante habia sido
condenado por 147 delitos o faltas y el caso Boujlifa, en el que el historial del recurrente se limi-
taba a dos delitos pero el TEDH legitimo la expulsion?.

En cuanto a la irregular valoracién de la gravedad del delito en si mismo, el ejemplo mas claro
lo tenemos en relacién con el trafico de drogas. Apoya el Tribunal el hecho de que en el ambito
de lalegislacion sobre estupefacientes “los Estados demuestren una gran firmeza contra los que
contribuyen a la propagacion de esta plaga”3*. Sin embargo, este apoyo no se convierte en el es-
tablecimiento de especiales exigencias a la vida familiar del condenado por delitos relativos al
trafico de drogas para poder oponerla a la medida de expulsion. Asi, por dos delitos de trafico de
estupefacientes, el sr. Benhebba obtuvo un pronunciamiento contrario a sus intereses mientras
que el sr. Mekrani logré la condena del Estado francés. Igualmente, en el caso Mehemi la expul-
sién se consider6 desproporcionada, pese a que el recurrente participé en el trafico de 142 kilos
de hachis, mientras que en el caso El Boujaidi contra Francia el TEDH rechaz6 la demanda pese
a que el recurrente habia sido condenado por vender diecisiete gramos de hachis®.

(33) Igual ocurre en las ya citadas sentencias C contra Bélgica y Benhebba contra Francia,
(34) Sentencia Benhebba contra Francia, parrafo 35.

(35) El Tribunal hace referencia a que el sr. El Boujaidi conserva vinculos con su pais de origen, sin hacer mencion a cudles
son. Si en la sentencia Mehemi afirma que “no esta probado que el recurrente hable drabe” en la sentencia El Boujaidi se-
fiala el Tribunal que no esta demostrado que el recurrente no hable drabe. Dos frases que confirman el subjetivismo de las
decisiones del Tribunal en esta materia.
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Este rapido repaso a la jurisprudencia del TEDHH respecto al articulo 8 en los casos de expul-
siones nos ha mostrado que las sentencias adolecen de cierto subjetivismo, de una atencién
extrema a detalles accesorios y, sobre todo, de la no enunciacion de principios generales lo su-
ficientemente claros.

Lo mas que podemos extraer de las sentencias apuntadas y de otras que se han quedado en
el tintero, si se nos permite, es una férmula “matematica” para determinar los casos en que el
TEDH considera desproporcionada una expulsiéon de un no nacional en relacién con su derecho
a la vida privada y familiar. Asi, para que el TEDH entienda la medida contraria al CEDH la vida
familiar en el Estado de acogida menos los vinculos con el Estado de destino ha de ser mayor que
la gravedad de los delitos cometidos menos el tiempo trascurrido sin delinquir. Desde nuestro
punto de vista, el Tribunal mantiene siempre esta férmula pero utiliza cuatro categorias de
dificil cuantificacién.

En resumen, el TEDH ha aprovechado el articulo 8 para proteger la vida familiar de los extran-
jeros que habian cometido un delito ante su expulsidn a otro Estado. Sin embargo, el derecho
consagrado en el articulo 8 puede ser restringido por las causas que se enumeran en su parrafo
2. Por ello, el TEDH aun cuando pueda considerar que la expulsién de un individuo atenta con-
tra su derecho a la vida familiar, ha de comprobar si la decision esta justificada, es decir, si es
legal, legitima y necesaria.

Es en la apreciacion de la necesidad de la medida cuando el TEDH realiza una labor de jurispru-
dencia algo caética, con pocos principios generales y que siempre responde a las cuestiones del
caso concreto, fijando su atencion en detalles que dentro del conjunto del caso pueden parecer
algo menores.

Con todo, y para cerrar esta comunicacion con una visién optimista debemos hacer referencia
a una cierta evolucién que hemos observado en las sentencias del Tribunal. La proteccion de la
vida familiar frente a las expulsiones de extranjeros que habian cometido delitos surgi6 para
hacer frente a supuestos en los que los recurrentes eran “inmigrantes de segunda generacion”,
es decir, hijos de inmigrantes, que habian vivido desde su infancia en el Estado parte, o incluso
desde su nacimiento, que habian recibido su escolarizacion en este pais, que habian trabajado
alli y que, sin embargo, mantenian su nacionalidad originaria3. Su expulsién se producia por
haber cometido algtin delito y, al no ser nacionales del Estado que pretendia su expulsién, se les
aplicaban las normas de extranjeria®’.

(36) En algunos casos, como la sentencia Beldjoudi contra Francia, el recurrente habia incluso, nacido en territorio fran-
cés.

(37) En el seno del TEDH surgieron voces que senalaban la necesidad de que el Tribunal estableciera un criterio especial
sobre estos inmigrantes de segunda generaciéon que aunque no les equiparase a los nacionales, si considerase que la justi-
ficacion de su expulsién debia requerir de circunstancias de una gravedad acusada. Los jueces que avanzaron esta postura
fueron el juez Martens en la Opinién Concurrente a la sentencia Beldjoudi contra Francia y en la Opinién Disidente en la
sentencia Boughanemi contra Francia; el juez Baka en las Opiniones Disidentes a las sentencias Boughanemi'y Boujlifa
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El TEDH ha ampliado, en los ultimos tiempos, el ambito de aplicacion de este derecho frente a
las expulsiones. El ejemplo lo encontramos en dos sentencias recientes, los casos Jakupovic y
Radovanovic. Ambos presentan ciertos paralelismos. Los dos recurrentes habian llegado a Aus-
tria, el primero proveniente de Bosnia y el segundo de Serbia y Montenegro, después de haber
cursado la escuela elemental en sus Estados de origen. Asi, Jakupovic comenz6 a residir en Aus-
tria a los 11 anos y Radovanovic a los 10. Ambos conocian perfectamente la lengua de su pais de
origen y habian vivido mas tiempo en estos paises que en Austria cuando se adopt6 la orden de
expulsion contra ellos.

Por lo tanto, se trataba de dos situaciones que, segin el propio Tribunal, no eran comparables a
las de inmigrantes de segunda generacién3®. Pese a ello, el TEDH consideré que, en ambos casos,
la expulsion (y la prohibicién de residencia, por 10 ahos para Jakupovic e indefinida para Rado-
vanovic) vulneraba su derecho a la vida familiar consagrado en el articulo 8 del CEDH.

Esta linea jurisprudencial, abierta en el ano 2003 y continuada el pasado julio, de confirmarse,
profundizara en el papel de limite que el TEDH ha otorgado al derecho a la vida familiar del
articulo 8 CEDH a la hora de enfrentarse a supuestos de expulsiones de extranjeros condenados
penalmente.

No obstante, el TEDH debe, desde nuestra modesta opinion, clarificar los conceptos que utiliza a
la hora de enfrentarse a estos casos y establecer algunas reglas estables que puedan hacer, hasta
cierto punto, mas previsibles sus fallos.

contra Francia; el juez Morenilla en la Opinién Parcialmente Disidente en la sentencia Nasri contra Francia, y Disidente en
la sentencia Boujlifa, el juez Foighel, en la Opinién Disidente en la sentencia El Boujaidi contra Francia; el juez Palm, en la
Opinion Disidente en la sentencia Bouchelkia, y el juez VaN Dy, Opinién Disidente en la sentencia Boujiira. Vid. también
SHERLOCK, A.: “Deportation of Aliens and Article 8 ECHR”, loc. cit., pp. 72y ss.

(38) Sentencia Jakupovic contra Austria, parrafo 28 y sentencia de 22 de julio de 2004 Radovanovic contra Austria, parrafo 34.
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Uno de los aspectos que mads discusion y debate ha producido en el &mbito de las politicas acti-
vas de empleo dirigidas a los inmigrantes ha sido el de la fijacion del contingente de traba-
jadores extranjeros.

El contingente hace posible la contratacion programada de trabajadores que no se hallen ni resi-
dan en Espana, con la intencién de que éstos ocupen empleos estables y, ademas, la seleccién
se realiza en sus paises de origen a partir de las ofertas genéricas presentadas por los empresa-
rios.

One of the aspects that more discussion and debate have caused in the scope of employment
active politicians for the immigrants has been that of the fixation of the contingent of foreign
workers.

The contingent makes possible the planned contracting of workers neither present nor resident
in Spain, with the intention that these occupy permanent employments and, also, the selection
is carried out in their origin countries starting from the generic offers presented by the manag-
ers.
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Uno de los aspectos que mads discusién y debate ha producido en el ambito de las politicas ac-
tivas de empleo dirigidas a los inmigrantes ha sido el de la fijacion del contingente de trabaja-
dores extranjeros. Pues bien, conforme al cercano en el tiempo Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social, podriamos desgranar las si-
guientes caracteristicas del contingente:

1.2 La competencia para aprobar un contingente de trabajadores extranjeros, siguiendo lo es-
tablecido en el articulo 39 de la Ley Orgdnica 4/2000, corresponde al Gobierno espafiol y tiene
un caracter anual.

2.2 El contingente permite la contratacion programada de trabajadores que no se hallen ni re-

sidan en Espana, con la intencion de que éstos ocupen empleos estables y, ademads, la selecciéon

se realiza en sus paises de origen a partir de las ofertas genéricas presentadas por los empresa-
s 1

rios.

3.2 En lo relativo al contenido del contingente, existen varias ideas principales, recogidas en el
articulo 78 del Reglamento de Extranjeria:

a) El acuerdo del Consejo de Ministros que apruebe el contingente estimara una cifra provisio-
nal, en ningun caso definitiva. Esta circunstancia, precisamente, ha sido una de las mas critica-
das por los Sindicatos espafioles mds representativos a nivel nacional.

(1) El articulo 77.3 del Reglamento de Extranjeria establece que por acuerdo del Consejo de Ministros se fijardn los supuestos
en los que serd posible la tramitacion de ofertas nominativas a través del contingente. Por lo tanto, podemos asimilar este
precepto como una excepcion a la norma, cuya puesta en marcha corresponde al Consejo de Ministros.
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b) Establecimiento de un determinado nimero de visados para la busqueda de empleo, destina-
dos a los hijos o nietos de espanoles de origen y de otro niimero de visados para buscar trabajo
en determinados sectores de actividad u ocupaciones en un dmbito territorial concreto.

c) Posibilidad de revision a lo largo de 2005 del nimero y distribucion de las ofertas de empleo
admisibles en el marco del contingente, con la finalidad de adaptarlo a la coyuntura especifica
del mercado laboral espafiol.

4.2 Respecto a la elaboracion del contingente (articulo 79 del Reglamento de Extranjeria), los
aspectos esenciales son los siguientes:

a) La competencia para la elaboracion del contingente recae en la Secretaria de Estado de Inmi-
graciéon y Emigracién, previa consulta de la Comision Laboral Tripartita de Inmigracién, que
debe tener en cuenta la informacién sobre la situacién nacional de empleo proveniente del
Servicio Publico de Empleo Estatal y de las propuestas con origen en las Comunidades Auté-
nomas.

b) Uno de los elementos de consideracion es el informe proveniente del Consejo Superior de
Politica de Inmigracién sobre la situacion de empleo e integracion social de los inmigrantes
previsto por el articulo 68.2 de la Ley Organica 4/2000.

c) El dltimo filtro de la propuesta sobre el contingente de trabajadores extranjeros, antes de
llegar al Gobierno, pasa por la Comisioén Interministerial de Extranjeria, donde estan represen-
tados varios Ministerios con una relacion directa en este asunto.

5.2 Los aspectos de procedimiento (articulo 80 del Reglamento de Extranjeria) mds notables
serian los siguientes:

a) Por el lado de los empresarios que quieran realizar contrataciones a través del contingente,
pueden optar por presentar las solicitudes en persona o por medio de representante legal®.

b) Participacion directa o indirecta de los empresarios espanoles en los procesos de seleccion
en origen de los trabajadores extranjeros, ademads de la que recaiga en los representantes de la
Direccion General de Inmigracion.

c) Prevision de realizar cursos de formacion para estos trabajadores en Espana o en sus paises
de nacimiento.

d) Obligacién para los trabajadores inmigrantes seleccionados de solicitar personalmente su
tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde su llegada a Espana.

Podemos constatar que la circunstancia que abrira o cerrard la puerta para la llegada de traba-
jadores inmigrantes a Espana en 2005 serd la situacion nacional de empleo, que se sometera a
una evaluacion objetiva con catalogos de ocupaciones de dificil cobertura en un ambito pro-
vincial. Asi, por ejemplo, en el supuesto de demostrarse que la ocupacién demandada por un

(2) La norma admite que para estos supuestos los representantes legales de los empresarios puedan ser las organizaciones
empresariales.
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empresario resulta complicada de cubrirse por parte de trabajadores espanoles, se dara via libre
a la contratacién de un extranjero.

Es, en definitiva, el sistema de contingente de trabajadores extranjeros el que funciona como
herramienta central para la contratacion programada, permitiendo actuaciones tales como la
seleccién y formacion de estos trabajadores en sus paises de origen. Ademas, la agilidad y efica-
cia de este sistema tiene como valor anadido la posibilidad de revisar las previsiones iniciales a
lo largo del afno cuantas veces sea necesario.

A modo de apoyo a lo expuesto no conviene ignorar algunas reflexiones realizadas por los re-
presentantes de los sindicatos espanoles en relacion al funcionamiento del contingente de tra-
bajadores extranjeros en Espana.

Por ejemplo, Javier Lopez, Secretario General de CC.00. en Madrid, exponia que “la via del con-
tingente anual de trabajadores inmigrantes contratados en su pais de origen ha sido muy poco
utilizado por los empresarios”.

Aludiendo al caso de Madrid, Javier Lopez afirmaba que “en Madrid, la oferta de contratos por la
via del contingente para el aho 2004 fue sélo de 2.101 empleos, de los cuales hasta la fecha sélo
se han cubierto 868 puestos de trabajo”.

Hay que hacer hincapié que en lo referente al contingente, en el mismo van a quedar encuadra-
das de manera diferenciada tres figuras:

a) El contingente estable.
b) El contingente de temporada.

c) El visado de busqueda de empleo.

El contingente se presenta como un mecanismo de contrataciéon programada, abierto a la po-
sibilidad de revisién a lo largo del ano y con vocacién de estabilidad, que empleara de forma
preferente las ofertas genéricas, realizandose la seleccion del personal en el pais de origen. Se
pretende que el contingente se convierta en un instrumento importante para la canalizacién
de la entrada de trabajadores inmigrantes y en el que sea compatible la agilidad de los proce-
dimientos de contratacién y tramitacién con la programacion, control y seguimiento de los
mismos.

En lo concerniente a la figura del visado de busqueda, es importante su desarrollo como res-
puesta a las demandas de empresarios de algunas actividades que tienen caracteristicas espe-
ciales, tales como el servicio doméstico, hosteleria y pequenas y medianas empresas que pres-
tan un servicio muy directo a los usuarios.

Conviene tener en cuenta que en el procedimiento de elaboracién del contingente se establece
un doble proceso de intervencion sindical, uno en el ambito de las provincias, donde sindicatos
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y empresarios realizaran sus ofertas, propuestas y observaciones a través de los servicios pu-
blicos de empleo de su comunidad auténoma, y otro a través de la Comisién tripartita a nivel
central, donde a partir de la informacion recibida de los ambitos autondémicos o provinciales,
asicomo de los servicios publicos de empleo de las Comunidades Auténomas, emitird un dicta-
men previo para su traslado al Consejo de Ministros.

En resumen, el Gobierno espanol ha posibilitado un Contingente que se establece en 32.079
ofertas de empleo para que sean cubiertas por trabajadores extranjeros extracomunitarios, en
actividades laborales donde los espafioles no demandan empleo, tales como la agricultura (ac-
tividades de temporada), construccion o servicio doméstico.

Estas ofertas de empleo son para todos los paises, pero en la admision de las solicitudes tienen
preferencia algunos Estados extranjeros como Colombia, Republica Dominicana, Ecuador, Ru-
mania, Polonia o Marruecos, ya que Espana ha firmado convenios sobre inmigracién con estos
paises. Los interesados deben inscribirse como solicitantes de empleo en la oficina consular del
pais de origen. Estas ofertas son genéricas, no son nominativas, es decir, los empleos se cubrirdn
en funcion de solicitudes de puestos y los empresarios fijaran el perfil que ha de cumplir el tra-
bajador. Asi el contingente funcionara como mecanismo regulador de los flujos migratorios.

Por ultimo, senalar que el Reglamento de la LOE tiene que ajustarse a los contenidos de la Ley
14/2003, heredera de la Ley 4/2000, lo que implica mantener dos sistemas definidos como Ré-
gimen General y Contingentes que tienen como objetivo un mismo fin: el de responder a la
necesidad de mano de obra que no pueda cubrirse con los trabajadores disponibles en el pais.

En lo concerniente al contingente de 2006, se deben sefalar los siguientes aspectos relevantes,
especialmente en materia de procedimiento:

1.2 Se establece que las organizaciones empresariales de ambito provincial, que ostenten la re-
presentacion legal empresarial o, directamente, a su eleccidn, las empresas, podran solicitar la
gestion de ofertas de empleo genéricas dirigidas a trabajadores extranjeros que no se encuen-
tren ni sean residentes en Espaiia, referidas a especificos puestos de trabajo. Importante adver-
tir que los solicitantes deben llevar sus peticiones ante las Areas o Dependencias de Trabajo y
Asuntos Sociales de la provincia donde vaya a realizarse la actividad laboral con una antela-
cién minima de un mes al inicio de la relacién laboral, contendran un nimero minimo de diez
puestos de trabajo y los contratos tendran una duracion no inferior a un ano. Las organizacio-
nes empresariales podran formular solicitudes con un minimo de diez puestos, acumulando
ofertas de dos o mds empresas. Lo mismo podran hacer distintas empresas formulando, en su
conjunto, ofertas simultaneas para un minimo de diez puestos.
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2.2 Empresas de mads de cien trabajadores, o las organizaciones empresariales de ambito nacio-
nal en surepresentacién, que cuenten con centros de trabajo en varias provincias y vayan a con-
tratar mas de veinte trabajadores extranjeros, podran presentar las solicitudes, acompafnando
la misma documentacién, ante la Direccién General de Inmigracién, cuando los trabajadores
vayan a prestar servicios en distintas provincias.

En estos casos se formulara una oferta por cada ocupacién y provincia.

Las ofertas de empleo garantizaran al trabajador contratado una actividad continuada durante
todo el periodo de vigencia de la autorizacién para trabajar y residir.

3.2 Si existe valoracion positiva, las ofertas se comunicaran, de manera inmediata, a la Direccion
General de Inmigracion. Esta comunicacion se producird dentro de los cinco dias siguientes al
de presentacién completa de la documentacion necesaria.

La Direccion General de Inmigracién, teniendo en cuenta las caracteristicas de las ofertas pre-
sentadas y la propuesta motivada del empleador, remitird las ofertas en un plazo de 5 dias al
organo encargado de la preseleccion en el pais que corresponda, a través de la Misién Diplo-
matica u Oficina Consular, y acordara con sus autoridades competentes, previo acuerdo con el
ofertante, la fecha, el lugar y el proceso de seleccién de trabajadores.

4.2 Esimportante sefialar que las ofertas se deben tramitar en los paises con los que Espana tiene
suscritos acuerdos sobre regulacion y ordenacion de flujos migratorios. La Direccién General de
Inmigracién podra autorizar la tramitacién de ofertas a paises distintos cuando no sea posible
obtener en éstos candidatos adecuados o concurran otras circunstancias que lo justifiquen.

La Direccion General de Inmigracién, en el marco de colaboracion establecido en estos acuer-
dos, promovera la creacion en los paises de origen de bases de datos de demandantes de empleo
que simplifiquen la realizacién y mejoren la calidad de los procesos selectivos.

5.2 Una vez que se establezcan con cardcter definitivo todas las cuestiones anteriores, el Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales o, en su caso, la Direccién General de Inmigracién resolveran
autorizando la realizacion del proceso selectivo y lo notificardn a las organizaciones o empresas
solicitantes, con copia a la Mision Diplomatica u Oficina Consular y a la Direccién General de
Asuntos y Asistencia Consulares.

A pesar del elevado nuimero de restricciones, los trabajadores inmigrantes de temporada han
aumentado de manera extraordinaria en el ultimo decenio. Durante ese periodo, los tempo-
reros inmigrantes crecieron anualmente en 17 puntos porcentuales en el grupo de los paises
miembros de la OCDE, aunque todas las regiones del mundo experimentaron un notable cre-
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cimiento. Factores a largo plazo, como el aumento de las variaciones en los ingresos per cdpita
entre los paises, la existencia de estructuras demograficas diferentes, la convergencia de los
grados formativos, y la globalizacion de los procesos de produccién, apuntan hacia un aumento
constante de esta mano de obra de temporada, pese a que hay sefiales a corto plazo que indican
una desaceleracion.

Desde esta perspectiva hay que tener muy en cuenta las circunstancias del contexto internacio-
nal. Asi, una de las primeras conclusiones que se extrae de los diversos estudios internacionales
es que la oferta supera claramente a la demanda. Se ha estimado que cada afio medio millén
de personas entra en la Unién Europea de forma clandestina y 300.000 en los Estados Unidos.
Por otro lado, los flujos migratorios entre los paises en desarrollo son probablemente conside-
rables, aunque en una gran parte no se puedan cuantificar.

Son pocas las vias legales y oficiales abiertas a la inmigracién laboral de temporada y muchos
los obstdculos, como por ejemplo las restricciones a la contratacién, los requisitos para la ob-
tencién de visados, los antecedentes policiales y otras medidas de seguridad, las certificaciones
sobre el lugar y el periodo de trabajo, y las obligaciones en materia de seguros. Sin embargo, de
hecho, las vias que se utilizan son muy numerosas. Aunque los cauces legales son en su mayoria
de ida y vuelta, es decir, se espera que las personas que entran en el pais lo abandonen en un
plazo determinado, son muchos los trabajadores que permanecen en éste mas alla del plazo
estipulado.

A menudo, esa permanencia es deseada tanto por los propios trabajadores extranjeros tem-
porales como por los empresarios, debido, en el caso de los ultimos, a los elevados costes que
supone que haya una rotacion constante de entrada y salida de empleados (por ejemplo, en lo
que respecta a la capacitacion).

Las principales caracteristicas de los actuales flujos de la inmigracién laboral de temporada
desde una perspectiva internacional se centrarian en las siguientes notas:

— Dimension geogrdfica. El aumento de los flujos de inmigracion laboral temporal es mayor en-
tre paises vecinos, en particular, si hay acuerdos entre esos paises y si son ricos. El mayor grado
de liberalizacién de los movimientos se registra entre los paises desarrollados, y con frecuencia
consiste en la circulacién de personas dentro de una misma regioén en el marco de acuerdos
especiales con paises vecinos.

Desde la perspectiva estadistica, los movimientos que parten de los paises en desarrollo hacia
los paises desarrollados son considerablemente mas elevados que la circulacién de personas
entre paises en desarrollo. Ahora bien, los movimientos entre paises en desarrollo estan mal
documentados y posiblemente sean mucho mas frecuentes de lo que indican las estadisticas.

— Categorias de trabajadores. El mayor grado de liberalizacion se registra en la circulacién de

trabajadores muy especializados; de hecho, los flujos de esa categoria han aumentado muy ra-
pidamente en los ultimos cinco anos. Asi por ejemplo, en el Reino Unido, el aumento anual ha
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alcanzado el 35%. Sin embargo, la definicién de trabajador altamente cualificado es muy am-
plia, y comprende categorias tan diversas como los empleados transferidos dentro de la misma
empresa, los programas de trabajadores invitados temporales y la inmigracién de estudiantes.
En todo el mundo hay un millén y medio de estudiantes matriculados en cursos de ensenan-
za superior en el extranjero, y gran parte de éstos terminaran como trabajadores inmigrantes
temporeros (un ejemplo bien evidente es el de la recogida de la fresa en el Reino Unido).

Antes de entrar en la diseccion de las caracteristicas concretas que se pueden extraer a partir
de la legislacion vigente respecto a este punto, constatar que el contrato tipo para este colectivo
es el de duracién determinada, dado que hablamos de trabajadores que en su mayor parte se
dedican a unas tareas muy definidas y que tienen lugar en especificas fechas del calendario,
fundamentalmente vinculadas a labores propias del sector econémico de la agricultura.

Respecto a esta cuestion, decir que del conjunto de todas las CC.AA. espanolas, quizds sea Ara-
goén una de las regiones que dispone de una mds completa informacion actualizada sobre la
existencia o inexistencia de contratos entre los temporeros inmigrantes y en caso afirmativo,
la modalidad del contrato de trabajo.

Las cifras globales ofrecen el dato actual que de los temporeros que pasan por Aragon, el 44,7%
no trabaja y por tanto no puede dar informacién sobre ningun tipo de contrato, un 28,7% traba-
ja sin contrato legalizado y un 3% lo hace con contrato temporal de seis meses o de menos dura-
cion. Con otros tipos de contratos temporales o entendidos en la jerga propia de los agricultores
hasta que se “acabe la faena”, tenemos un 24%.

Por dreas de procedencia, de los temporeros que manifiestan trabajar sin ningun tipo de contra-
to, el 46,5% eran europeos del este, el 23% magrebies y el 21% africanos subsaharianos.

En porcentajes mucho mas bajos tenemos los temporeros portugueses con un 7% y los tempo-
reros latinoamericanos, de los que menos del 2,5% trabajan sin contrato. Entre los que trabajan
con el tipo de contrato mas estable, el de seis meses o menos, el 75% pertenece al Magreb y el
otro 25% restante al Africa Subsahariana.

De los temporeros que cuentan con otro tipo de contrato temporal, rondan el 39% los proce-
dentes del area subsahariana, y con porcentajes en torno al 20% los del drea del este europeo y
del norte de Africa.

Una vez realizado este inciso sobre el tipo de contrato de trabajo, decir que existen en el articulo
42 de la Ley Organica de Extranjeria unas particularidades que delimitan un régimen especial
para los trabajadores de temporada, mdas conocidos en la jerga laboral como “temporeros”. De
la lectura de este articulo, se pueden extraer estas caracteristicas:
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1.2) Las autorizaciones de trabajo que realice el Gobierno para estos inmigrantes tienen como
una de sus garantias vertebradoras esenciales un alojamiento digno e higiénico, lo cual tal y
como nos muestra la realidad cotidiana a través de los medios de comunicacién social dista
mucho de cumplirse en determinadas zonas de Espana en donde la mano de obra extranjera
temporera es muy importante para sacar adelante determinadas producciones agricolas.

2.2) Al igual que ocurria en el articulo 39 de la Ley Organica de Extranjeria respecto al contin-
gente de trabajadores extranjeros, se establece un privilegio por el cual estas ofertas de empleo
de temporada se van a dirigir de forma preferente al grupo de paises que hayan suscrito con
Espana acuerdos sobre regulacion de flujos migratorios.

3.2) Participacion activa de las Comunidades Auténomas y Ayuntamientos a la hora de progra-
mar las campanas de temporada. Por lo tanto, no sélo corresponde a la Administraciéon General
del Estado el impulso de la planificacion anual de este tipo de ofertas laborales, sino que se
extiende al ambito de la responsabilidad territorial autonémica y local, factor que podemos
considerar positivo, puesto que es l6gico pensar que, dadas las caracteristicas del régimen es-
pecial de los trabajadores de temporada, son las Administraciones autonémicas y locales las
que cuentan con informacién mas cercana a la realidad del mercado laboral de sus respectivos
ambitos geograficos.

Si hay un dato que en opinidn de todos los expertos consultados tiene capital importancia y
una influencia decisiva en las estrategias de futuro y presente de los trabajadores temporeros
inmigrantes, condicionando todas las facetas de su vida, es el de la situacion legal.

Conocer el nimero de temporeros en situacion administrativa irregular es algo que a la vista
de las actuales circunstancias parece algo menos que imposible. Este colectivo se vuelve “invi-
sible” en cuanto aparece el menor indicio de control. Aun asi, los datos que ofrecen distintos
estudios e informes consultados hablan de un 30% de temporeros sin documentacién o con
ella caducada, lo que parece en principio una cifra menor de la esperada; pero que si lo unimos
a la variable de “con documentacion en tramite” que, en su mayoria son trabajadores acogidos
al proceso de regularizacién de turno y que se sittia en el 17%, nos daria cifras entendemos mas
proéximas a la realidad.

Con permiso de trabajo y residencia se sittia un 46%, practicamente el mismo porcentaje que
las dos variables anteriores. Con permiso sé6lo de residencia contaba inicamente un 4%, con
visado de turista en torno al 1% y extranjeros que ya habian adquirido la nacionalidad espanola
un 3%.

Por zonas de procedencia, el colectivo que mas sufre el problema de la situacion legal y que
acumula un mayor nimero de “indocumentados” seria el de los temporeros latinoamericanos,
que pese a que representan solo el 8% del total de los temporeros, en un 75% estan trabajando
sin tener la documentacion en regla, seguido de los temporeros de la Europa del este con un
porcentaje del 41,5%. Hemos de relacionar necesariamente estos datos con el hecho de que sea
ésta lainmigracion mas reciente que esta llegando a Espana y la que segin todas las previsiones
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va a aumentar de manera mads significativa si hablamos de los europeos del este. En el caso de
los latinoamericanos que llegan con visados de turista, cuando caducan estos documentos, se
ven abocados a la “ilegalidad” y el trabajo de temporero se presenta de manera momentanea
como su Unica salida laboral.

Los temporeros magrebies en esta situacion de irregularidad se sitiian en el 18%, pero hemos de
recordar que suponen el grupo mayoritario de nuestros temporeros extranjeros (33%), mien-
tras que los de Africa Subsahariana se acercan al 16%.

Pese a todo, el porcentaje mas significativo hace referencia a los temporeros extranjeros que
tienen permiso de trabajo y residencia, en torno al 46%, y que en principio deberian ser la ma-
yoria en una coyuntura en que la situacién legal de este colectivo estuviese “normalizada y
regularizada”.

Aqui el colectivo con mas altos porcentajes, l6gicamente, son los temporeros portugueses con
el 89%, seguidos de los temporeros del Magreb con un 58% y los temporeros subsaharianos con
un 53%. Estos indices bajan hasta el 17% para los temporeros del este de Europa y a poco mas del
8% para los procedentes de Latinoamérica.
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las autorizaciones de trabajo por
cuenta ajena






PASCUAL AGUELO NAVARRO

Presidente de la Subcomision

de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia I ntro d u CC|6n al D OSSie r

Espanola

El Dossier se dedica a examinar un tema de la maxima actualidad “La renovacion de las autori-
zaciones de residencia y trabajo”.

En las ultimas semanas como consecuencia directa de la nueva regulacion reglamentaria de la
renovacién de autorizaciones laborales se ha venido notificando un creciente nimero de reso-
luciones denegatorias a personas migrantes que, pese a desarrollar una continuada ocupacion
laboral, lo habrian realizado en actividades distintas a las estrictamente reflejadas en sus Tar-
jetas de residencia, lo que esta provocando una importante e indeseable bolsa de irregularidad
de personas que residian legalmente en nuestro pais y tenian posibilidad de realizar actividad
laboral. El hecho se ha visto agravado teniendo en cuenta el inicio de un importante nimero de
renovaciones de autorizaciones como consecuencia del proceso de normalizacion.

Las lineas que siguen a continuacién quieren suministrar puntos de reflexién que ayuden a
reformular una razonable regulacion de la renovacion de las autorizaciones coherente con el
invocado criterio de estabilidad de los permisos y favorecimiento de la regularidad de las situa-
ciones de las personas migrantes.
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La renovacion de las
autorizaciones de trabajo por
cuenta ajena: propuestas para una
interpretacion integradora

A) Sobre la interpretacion de

las normas positivas. B) La literalidad de las normas en juego. a) La “actividad” para la que
se concedi6 la autorizacidn inicial: primera aproximacién. b) Algunos argumentos a favor
de una lectura amplia de la norma. a’) Huida de los conceptos juridicos de grupo y categoria
profesionales. b’) Caracter difuso y flexible de la clasificacion profesional: proyeccion sobre las
normas de extranjeria. ¢’) Configuracion legal de los requisitos para percibir las prestaciones
por desempleo. C) La evolucién legal y jurisprudencial a favor de la renovacion. D) La ubicacion
sistematica de las normas sobre renovacion. E) La realidad social en la que se aplica la norma.
F) La finalidad de las normas como criterio interpretativo.

A) Sobre Extranjeria e Inmigracién. B) Sobre aspectos relativos a la movilidad
funcional. C) Sobre Politica de Empleo. D) Sobre aspectos relativos a la prestaciéon por

desempleo.
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A) Sobre la interpretacion de las normas positivas

El articulo 3.1 del Codigo Civil establece que “las normas se interpretaran segun el sentido pro-
pio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas”. Por tanto, enfrentados al reto de descifrar el significado de
una norma juridica, la primera pauta hermenéutica es la gramatical o literal, la que atiende al
sentido que se desprende pura y directamente de los términos utilizados por el legislador. Y
decimos que es la primera porque acudimos a ella de modo practicamente intuitivo, y porque
son los términos de la norma los que han de ser entendidos de acuerdo con el resto de canones
interpretativos relacionados en el citado precepto civil.

Primera pauta, pero no unica, desde luego; asi lo ha dejado claro el Tribunal Supremo, advir-
tiendo que la interpretacién de las normas juridicas constituye un proceso discursivo integrado
por cada uno de los mencionados criterios hermenéuticos, y que es a la vez un proceso unitario,
en el que concurren la totalidad de estos ultimos, si bien buscando atender, principalmente y
por encima de todo lo demas, al verdadero espiritu y finalidad de la norma.

Para comprender esta reflexion en toda su magnitud, conviene acudir directamente a la fuente.
A tal efecto, citamos la importante STS 15 septiembre 1986 (R] 1986, 4709):

“En orden al conocimiento de las normas, no actian de modo separado la lectura y la interpreta-
cion, de modo que no hay interpretacion posible sin lectura, pero tampoco es valida y juridicamen-
te eficiente la lectura que no implique una interpretacion, porque ésta es el inico medio de conocer
las normas y el conjunto del Ordenamiento Juridico. La posible diferencia entre lectura e interpre-
tacién, que nunca ha tenido una justificacion plena, resultaba explicable cuando regia el principio
de que las leyes o normas «literalmente» claras no necesitaban interpretacion en virtud de la prefe-
rencia excluyente de la «interpretacién» literal que seguia y se confundia con la simple lectura de la
norma sin interpretacion. Pero ese planteamiento referido a interpretacion de las normas juridicas
estd excluido hoy dia por el articulo tres, parrafo primero del Cédigo Civil, a cuyo tenor: a) La inter-
pretacion es siempre el medio para conocer el sentido y alcance de las normas y para llevar a cabo la
subsiguiente aplicacion de las mismas; b) La interpretacion constituye un proceso discursivo inte-
grado por la utilizacién de los siguientes criterios: el sentido propio de las palabras en relacion con
el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo a que han de
ser aplicadas las normas, atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad y c) El proceso es
unitario por cuanto los citados criterios han de utilizarse de un modo concurrente sin que haya una
escala de prioridades, si bien se coloca el énfasis en el espiritu y finalidad de las normas como modo
de determinar su sentido.”

Puede decirse, por tanto, que la interpretacion literal resulta incompleta como via exclusiva de
acceso al sentido de la norma positiva, y ha de acompanarse del analisis 16gico del precepto, su
ponderacion sistematica y su acomodo a las circunstancias del caso.
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En este sentido, se indica en la STS 15 marzo 1983 (R] 1983, 1476):

“La interpretacion de los preceptos positivos debe ser obtenida no sélo de la letra estricta del texto
legal, sino teniendo en cuenta su sentido l6gico —que busca el espiritu y sentido, asi como la finali-
dad de la Ley—y su ponderacion sistematica que obliga a considerar el ordenamiento juridico como
un todo organico. (...) La disposicion legal debe, ante todo, responder al fin supremo de la justicia, el
cual inicamente puede estimarse debida y razonablemente cumplido cuando el precepto se aplica
en forma tal que permita, usandose por el juzgador de una adecuada y justa flexibilidad de criterio,
acomodarse a las circunstancias del caso.”

En definitiva, por tanto, aun partiendo de una interpretacion literal del texto normativo, han de
aplicarse el resto de criterios hermenéuticos, y en especial el que alude al espiritu y finalidad de
la norma, si se quiere llegar a su completa y efectiva comprension.

Pues bien, desde la consideracion de esta premisa fundamental sobre la labor interpretativa,
ahora queremos detenernos en el examen de las condiciones para renovar autorizaciones de
residencia y trabajo por cuenta ajena que giran en torno a la actividad prestada por el trabaja-
dor extranjero durante la vigencia de la referida autorizacién, plasmadas en los nimeros 3y 4
del articulo 54 RELOEx.

Como se sabe, este precepto reglamentario establece que la concesioén de la renovacion de-
pende, entre otras circunstancias, de la continuidad de la relacion laboral, o al menos de que
se hayan prestado servicios un nimero minimo de meses a lo largo del ano. En este segundo
caso, si el trabajador ha tenido un periodo minimo de actividad de seis meses en el afio, se le
concederad la renovacidn siempre que en el momento de la solicitud esté en situacion de alta
o asimilada al alta en la Seguridad Social por virtud de un contrato laboral suscrito con un
nuevo empleador de acuerdo con las caracteristicas de la autorizacion inicial, o bien si dispone
de una nueva oferta de empleo. Igualmente, si el periodo de prestacién de servicios por afo
es de al menos tres meses, se procederd a la renovacion siempre que el trabajador acredite la
existencia de un contrato de trabajo en vigor, o bien que la relacién laboral que dio lugar a la
autorizacion inicial se rompid por causas ajenas a su voluntad, o, finalmente, que ha buscado
activamente empleo.

La cuestion que se plantea a raiz de esta formulacién positiva es si la continuidad laboral a la
que alude la norma ha de ser, necesaria y exactamente, aquella que tiene lugar en la actividad
concreta para la que se obtuvo la autorizacion inicial y que figura en la Tarjeta de identidad
del extranjero. En otras palabras, ;impide la renovacion el hecho de que, en el momento de
solicitarla, el trabajador extranjero acredite estar trabajando o haber trabajado en los términos
requeridos por el articulo 54.3 RELOEX, pero en actividad distinta a la especificamente autoriza-
da? ;Hasta qué punto la norma exige semejante rigorismo interpretativo?

Del examen del procedimiento reglamentario para la solicitud de renovaciones se deduce cla-
ramente el juego combinado de normas de extranjeria, de Seguridad Social, de empleo y, cémo
no, de Derecho individual del Trabajo. Cada una de estas parcelas aporta sus propias reglas y
principios, que han de ser tenidos en cuenta a la hora de responder a las cuestiones planteadas,
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todo ello en el marco de una interpretacién que atienda a la verdadera finalidad y espiritu de
las normas de aplicacion.

No hace mucho tiempo, se dictaba la STS] Cataluha de 20 marzo 2004 (RJCA 2004, 140), que
resolvia el recurso interpuesto contra la resoluciéon denegatoria de un permiso de trabajo sobre
la base de que el trabajador extranjero no habia acreditado ni haber trabajado durante el perio-
do de validez del mismo permiso ni oferta alguna de empleo. Aunque en el debate juridico es
de aplicacién el RELOEx 1996, refleja a la perfeccidn lo que pretendemos con las paginas que
siguen. Asi afirma que

“Constatamos, pues, que en la literalidad de las normas esgrimidas por la administracion conlleva
la denegacion del permiso por incumplimiento de las exigencias reglamentarias. Pero debemos
examinar si cabe una interpretacién distinta como pretende la recurrente atendiendo al espiritu
delanorma. (...)

Necesitamos, acudir a los principios generales, explicitos o implicitos, de la LO 7/1985. Su predmbu-
lo nos recuerda que la Ley antedicha pretende favorecer la integracién de los extranjeros enla socie-
dad espanola. Mientras sus normas explicitan la voluntad integradora manifestada en la regulaciéon
de la renovacion del permiso de trabajo. (...)

Mal congenia la estabilidad y seguridad juridica cuando desde una situacién regular se aboca a una
situacion irregular derivada de la denegacién de la renovacion del permiso.”

B) La literalidad de las normas en juego
a) La “actividad” para la que se concedi6 la autorizacién inicial: primera aproximacion

El articulo 54 RELOEX exige en su apartado tercero, como requisito para obtener la renovacién
de la autorizacién inicial, “la continuidad en la relacion laboral que dio lugar a la concesion de
la autorizacién cuya renovacién se pretende. Asimismo, se procedera a la renovacién cuando
el trabajador acredite la realizacién habitual de la actividad para la que se concedio la autoriza-
cion” durante un nimero minimo de meses por ano y se encuentre en alguna de las situaciones
que el precepto pormenoriza.

Pero, ;qué hemos de entender por actividad? ;Estamos acaso ante una categoria juridica con
contenido preciso? La prestacion de servicios en actividad distinta supone la denegacién de la
renovacion, de modo que el interrogante no es baladi. Por fin, ;qué contenido ha de darse a este
término?

Lo cierto es que no encontramos en el ordenamiento juridico laboral o de extranjeria ninguna
definicién o notas caracterizadoras de este concepto. En la practica, la “actividad” para la que se
concede la autorizacion se extrae de la Clasificacion Nacional de Ocupaciones 1994, aprobada
por RD 917/1994, de 6 mayo (BOE 27 mayo 1994, n.2 126, p. 16626), en base a cuyo contenido se
elabora también, trimestralmente, el Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura. En otras pa-
labras, la “actividad” para la que se concede autorizacién es una “ocupacién” de la Clasificacion
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mencionada, de modo que podriamos mantener que se trata de denominaciones sinénimas, y
asilo corrobora expresamente el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

A simple vista, esta primera conclusién no aporta demasiadas luces al problema, ya que las
ocupaciones tampoco estan definidas por el legislador ni por los Tribunales. Sin embargo, con-
viene recordar que en algunas de las normas laborales y de politica de empleo de los tltimos
anos aparece la idea de “ocupabilidad” como capacidad de integrarse o reintegrarse facilmente
en el mercado de trabajo. Es decir, la ocupabilidad como la condicién que ostenta quien es em-
pleable; ocupacion como sinénimo de empleo. Y volviendo al Diccionario, encontramos que,
justamente, ocupacion se identifica con “trabajo, empleo, oficio”.

Evidentemente, actividad y ocupacién son denominaciones genéricas, que carecen de un con-
tenido juridico preciso. El legislador vincula la renovacion de las autorizaciones iniciales al de-
sarrollo de un trabajo, de una prestacion de servicios, sin prejuzgar acerca del caracter mas o
menos amplio o restrictivo con el que pudieran contemplarse las funciones que la componen
(una concreta categoria profesional, un mas amplio grupo profesional, todo un sector de activi-
dad, o, en fin, cualquier clase de trabajo).

Bien es verdad que el legislador ofrece algunos datos que hacen pensar en una intencién restric-
tiva, a pesar de los términos genéricos utilizados en el articulo 54 RELOEXx. Ello se deduce sobre
todo del hecho de que la Resolucién del Servicio Publico de Empleo Estatal, de 14 de noviembre
de 2005, que establece un nuevo procedimiento de elaboracién del Catdlogo de Ocupaciones de
Dificil Cobertura, establezca que este ultimo se elabora sobre la Clasificacién Nacional de Ocu-
paciones “desagregada en ocho digitos”. En otras palabras, la situaciéon nacional de empleo, que
se tiene en cuenta en la concesién de la solicitud inicial y no ya en la renovacién, se mide sobre
funciones sumamente especificas, y no sobre sectores, grupos profesionales, u otras nociones
igualmente amplias.

Pero, al margen de este argumento literal y contextual, existen otros muchos que apuntan ha-
cia una interpretacién amplia de la norma, que, en atencién al espiritu y finalidad, no ya de la
estricta disposicion interpretada sino de la politica de extranjeria en su conjunto, provocan una
lectura amplia y flexible del precepto comentado. Con independencia de los que se exponen a
continuacion, reparese en cudl es el objetivo de excluir la valoracién de la situacién nacional de
empleo en el tramite de renovacidn: es, justamente, facilitar la conservacion de la autorizacion
y evitar asi situaciones de irregularidad sobrevenida.

b) Algunos argumentos a favor de una lectura amplia de la norma
a’) Huida de los conceptos juridicos de grupo y categoria profesionales
Nuestro ordenamiento laboral cuenta con conceptos juridicos plenamente determinados para

acotar un campo mds o menos amplio de funciones. En concreto, se trata del grupo profesional,
definido en el articulo 22 del ET, y de la categoria profesional, definida judicialmente.
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Segun indica el articulo 22 del ET, “se entendera por grupo profesional el que agrupe unita-
riamente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacién, y po-
dra incluir tanto diversas categorias profesionales como distintas funciones o especialidades
profesionales”. Igualmente, el citado precepto explica lo que ha de entenderse por categorias
profesionales equivalentes, entre las cuales, en defecto de definicién convencional de grupos
profesionales, es posible operar unilateralmente por el empresario, sin limites causales ni tem-
porales, la movilidad funcional ordinaria: “Se entendera que una categoria profesional es equi-
valente de otra cuando la aptitud profesional necesaria para el desempenio de las funciones
propias de la primera permita desarrollar las prestaciones laborales basicas de la segunda, pre-
via la realizacion, si ello es necesario, de procesos simples de formacién o adaptacion”.

Por su parte, los Tribunales han expresado su posicidon respecto de estas nociones, con una
vision flexibilizadora del sistema de clasificacion profesional que resulta coherente con su for-
mulacion legal a partir de 1994. Asi, la STS] Pais Vasco 9 enero 2001 (AS 2001, 49) sehala:

“La categoria profesional viene a ser una especie dentro del género, en la que se definen las con-
cretas funciones que para especificos puestos o cometidos laborales se exige. El grupo incluye las
categorias. Desde esta perspectiva, difusa y compleja en muchos casos, lo que se ha pretendido es
dotar a los grupos de una multiplicidad de funciones para realizar movilidades y ajustes de distin-
tas categorias pero dentro de ese grupo general que lleva un bloque de cometidos concretos para el
desarrollo de unas funciones.”

Teniendo en cuenta la previa existencia de estos conceptos juridicos laborales asi definidos le-
gal y/o judicialmente, puede mantenerse, sin duda, que la expresa utilizacion de denominacio-
nes tan genéricas como actividad y ocupaciones por parte del legislador de extranjeria, abre la
puerta a no encorsetar mas alla de lo imprescindible la prestacién de servicios del trabajador
extranjero en lo que refiere a la renovacion de su autorizacion de trabajo y residencia.

b’) Cardcter difuso y flexible de la clasificacion profesional: proyeccion sobre las normas
de extranjeria

La practica administrativa de denegar renovaciones en aquellos casos en los que la denomina-
cion técnica de la actividad laboral desarrollada por el trabajador extranjero no coincide exac-
tamente con la que figura en su Tarjeta de identidad, es decir, aquella para la que obtuvo en su
momento la autorizacion inicial, casa mal con el espiritu de flexibilidad que preside las normas
laborales sobre clasificacion profesional. En aquellos casos, se esta dando a la “actividad”, taci-
tamente, la consideracion de “categoria profesional”, si bien en su concepcién rigida, superada
hace ya mas de una década en las normas laborales en aras de una concepcion flexible de la
clasificacion profesional.

En efecto, como expresa la STS] Madrid de 25 noviembre 2002 (JUR 2002, 103255):

“Debido a la reforma laboral se ha quebrado el viejo sistema de clasificacion profesional con dife-
rentes categorias cerradas y muy delimitadas las tareas correspondientes a cada una; el articulo
22 del ET modificado en la reforma laboral aprobada por Ley 11 del 1994 rompe, como se acaba
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de exponer, este viejo esquema y lo sustituye por el de grupo profesional en el que se integran
todos los trabajadores de la misma actividad profesional aunque tengan distintos niveles de
conocimientos, quedando inicamente como tope las labores que requieran titulaciéon académica
especifica, lo que representa que actualmente no se encuentra claramente delimitado las labores
correspondientes a cada uno de los diferentes niveles salariales que puedan marcar los convenios
colectivos para los diferentes grados de conocimiento profesional que componen cada uno de los
grupos profesionales.”

La propia Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, que alter6 sustancialmente
el régimen legal de clasificacion profesional, explicd que este cambio suponia “una definicion
mas flexible, ya desde el ingreso al trabajo, del contenido de la prestacién laboral pactada, supe-
rando los rigidos esquemas de la clasificacion subjetiva de los trabajadores, y una mayor facili-
dad para adaptar dicha prestacion a la variacion de las necesidades, (...) siempre en el ambito de
lo que constituyen las aptitudes profesionales del trabajador contratado”.

Es un hecho incontestable de la actual realidad juridico-laboral que la tendencia en materia
de clasificacion funcional, es a difuminar limites, a utilizar nociones juridicas amplias a la
hora de definir los contornos de la prestacion laboral debida por el trabajador. Como se sefiala
en las SSTS] de Madrid de 23 enero 2003 (AS 2003, 1512) y Cantabria de 18 febrero 2004 (JUR
2004\83219):

“Las categorias laborales primigenias tienden a desaparecer y a ser sustituidas por agrupaciones
funcionales, rangos de tareas, grupos profesionales, niveles retributivos, grados econémicos, cate-
gorias insertas en conjuntos mas o menos homogéneos, etc. La terminologia que los distintos con-
venios colectivos y normativas sectoriales, y aun de empresa, tras la virtual desaparicién del térmi-
no unitario «categoria profesional», propio de las ya derogadas Reglamentaciones de Trabajo, han
utilizado y usan son cada vez mas variadas y ricas. Esas nuevas categorias estan basadas en la rela-
cion que exista entre ellos —grupos, rangos, agrupaciones, etc.—y las funciones o tareas a realizar.”

El grupo profesional se alza como concepto basico y preferente, relegando a un papel totalmente
secundario a las categorias profesionales. Dentro de un mismo grupo asi definido por la nego-
ciacién colectiva de aplicacion, todas las funciones son igualmente debidas por el trabajador en
virtud de su relacion laboral, con independencia de que se adscriban formalmente a diversas
categorias, y desde luego sin perjuicio de que el trabajador hubiera sido contratado para prestar
servicios en el marco de una concreta categoria profesional. Es mds, en defecto de la identifica-
cién convencional de grupos profesionales, se aplica por mandato legal el principio de categorias
equivalentes, para conseguir igual objetivo: el trasiego funcional de una categoria a otra, siem-
pre que las aptitudes necesarias para desarrollar las funciones propias de la primera permitan
igualmente el desempeno de las funciones basicas de la segunda (articulo 22.3 del ET).

Sobre la prevalencia de la definicién convencional de los grupos profesionales, respecto de la
nocidn de categorias equivalentes, la STS] Pais Vasco de 3 abril 2003 (AS 2003, 2421), indica:

“Es la negociacion colectiva la que fija el sistema de clasificacion profesional de la empresa y define
en cada caso la nocion de grupo profesional, de tal forma que, de existir tal regulacién negociada,
a ella deberd estarse preceptivamente, aun cuando lo que establezca al respecto no coincida con el
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concepto de grupo profesional dispuesto en el articulo 22.2 del propio ET” [STS] Pais Vasco 3 abril
2003 (AS 2003, 2421)].

En el mismo sentido, de las SSTS] Baleares de 3 febrero 2000 (AS 2000\1142) y Catalufia de 7
junio 2004 (AS 2004\2642)] se extrae que:

“El grupo profesional es el marco delimitador de la movilidad funcional interna y sélo a falta de
definicion de los grupos profesionales podrad realizarse la movilidad entre categorias equivalentes,
con la particularidad de que el grupo, a tenor del articulo 22.2 del ET, puede incluir diversas catego-
rias profesionales. De aqui se deduce que «grupo profesional» y «categorias equivalentes» no son
conceptos absolutamente equiparables, ya que si asi fuera careceria de sentido la remisién que el
articulo 39.1 del ET efectua a las categorias equivalentes para los supuestos en que no exista defini-
cion de los grupos.”

Conviene insistir en que esta fuerte dosis de flexibilidad en la clasificacién profesional respon-
de al objetivo de la permanencia en el mercado de trabajo, con expresa voluntad de despreciar
elementos formales tales como la especifica contratacion para desempenar funciones adscritas
a una concreta categoria profesional. El senalamiento de una categoria en el contrato sélo sirve
como eje en torno al cual pivota la movilidad funcional ordinaria del trabajador: todas aquellas
otras funciones correspondientes a categorias incluidas en el mismo grupo profesional, o, en
defecto de éste, las que sean analogas, estan tdcitamente incluidas también en la definicién
contractual de la prestacion debida. Y ello por mandato legal.

Asi, la STS de 13 julio 1999 (R] 1999, 6460), recogida en sus postulados basicos por la STS] Pais
Vasco 3 abril 2003 (AS 2003, 2421), sostiene que:

“Se ha abandonado el rigido sistema que suponia encasillar a los trabajadores en categorias profe-
sionales independientes e incomunicadas para dar paso a un mejor aprovechamiento de los recur-
sos humanos en la empresa, desplazando el nucleo de la clasificacion profesional desde la categoria
al grupo profesional, admitiéndose la polivalencia funcional y la movilidad funcional entre catego-
rias equivalentes... La pertenencia al grupo profesional definido en el articulo 22.2 del Estatuto de los
Trabajadores sirve como presupuesto basico fundamental —a la par que la titulacion exigida— para
que la empresa pueda decidir la movilidad funcional prevista en el articulo 39.1.”

Desde luego, choca con todo lo anterior el que al extranjero se le exija, como condicién para
renovar la autorizacién que le permite permanecer de forma normalizada en el mercado de
trabajo, que su prestacién de servicios sea o haya sido exactamente aquella que aparece en su
Tarjeta de identidad, cuando, como veremos posteriormente, lo que resulta relevante a otros
efectos (piénsese en el arraigo) es la incorporacion real al mismo. Lo que para el resto de tra-
bajadores es un dato formal carente de importancia ante el objetivo principal de la politica de
empleo y del Derecho del Trabajo, se convierte para el extranjero en el requisito esencial, mas
relevante incluso que facilitar su continuidad en el mercado de trabajo en situacion regular. Es
mas, probablemente debido a una deficiente articulacién de los instrumentos de valoracién
que la norma utiliza, paradéjicamente bastaria con que el trabajador figurase dado de alta en
la Seguridad Social desde un mes antes con la empresa con la que tiene suscrito un contrato de
trabajo en el momento de la renovacién para que fuese procedente la renovacion, mientras que
el ejercicio habitual de actividades laborales durante la vigencia de la autorizacién inicial tan
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s6lo operaria a favor de la renovacién, tal y como viene exigiendo la Administracién, si coinci-
diesen con la que aparece reflejada en su documento habilitante.

Es verdad que el legislador de extranjeria no contempla expresamente aquella flexibilidad
funcional para la renovacién de autorizaciones de trabajo y residencia por cuenta ajena, pero
tampoco la proscribe, y resulta innegable que el trabajo del extranjero ha de participar de los
postulados basicos de la politica de empleo y del espiritu de las normas laborales. Es mas, si
se observa la Clasificaciéon Nacional de Ocupaciones, se vera que su propia sistematica inter-
na apunta a esta misma finalidad flexibilizadora, ordenando las actividades, justamente, en
“grupos”, dentro de los cuales encontramos hasta cuatro subclasificaciones en las que va au-
mentando progresivamente la especificidad de las labores. Las conexiones de flexibilidad estan
servidas en la propia norma que se toma de referencia para fijar la actividad laboral autorizada,
(por qué no trasladar al Derecho laboral de Extranjeria los principios del Derecho Laboral?

En alguna Administracion local empieza a acogerse, a efectos de renovaciones, el criterio de
la flexibilidad funcional, incluso con una vision mucho mas amplia que la que aqui se pro-
pone: basta, para solicitar la renovacién de la autorizacién de trabajo y residencia por cuenta
ajena, que el trabajador extranjero haya estado cotizando el tiempo suficiente al Régimen de
Seguridad Social al que pertenece la actividad para la que se concedi6 la autorizacion inicial.
En concreto, segin hemos tenido conocimiento, la Subdelegacion de Barcelona indica en sus
impresos oficiales los requisitos para renovar los permisos por cuenta ajena, senalando, entre
otros, textualmente los siguientes:

“1. Si ha cotizado al correspondiente Régimen de Seguridad Social seis 0 mas meses por ano.

a) Si se encuentra en situacion de alta en el correspondiente Régimen de Seguridad Social:

i.- No es necesario aportar documentacion adicional.

b) Sino se encuentra en situacion de alta en el correspondiente Régimen de Seguridad Social debera
aportar:

i.- Contrato de trabajo. Las condiciones fijadas en el contrato de trabajo deben ajustarse a las estable-
cidas por la normativa laboral vigente para la misma actividad, categoria profesional y localidad.”

Como se puede comprobar, lo anterior es un inmejorable ejemplo de lo que deciamos sobre el
contrasentido que supone prever un régimen mucho mads estricto para el supuesto de que el
trabajador extranjero hubiese trabajado habitualmente durante la vigencia de la autorizacion
administrativa si formalmente en el momento de solicitar la renovacion no se encuentra dado
de alta en el correspondiente Régimen General de la Seguridad Social.

¢’) Configuracion legal de los requisitos para percibir las prestaciones por desempleo

Junto a los argumentos anteriores, puede ofrecerse otra bateria argumental, si cabe mas con-
tundente, que se deriva de la actual regulacion legal de la proteccién por desempleo, a la que
el extranjero, obviamente, tiene derecho en cuanto trabajador, en la medida en que cumpla los
requisitos para ello. Sera verdaderamente excepcional (o no tanto, si nos atenemos a la doc-
trina vertida recientemente por las SSTS] Castilla y Le6n/ Valladolid de 17 y 21 noviembre de
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2005, que reconocen la prestacion por desempleo a trabajadores que prestaron servicios sin
las preceptivas autorizaciones) que un extranjero habilitado inicialmente para trabajar pueda
acceder a esta prestacion contributiva que exige un periodo de cotizacién de 360 dias en los
seis anos anteriores a la situacion legal de desempleo (articulo 210 de la LGSS), salvo que en ese
lapso temporal hubiese prestado servicios en situacion regular en tiempo suficiente, y, o bien
hubiese retornado a su pais, o bien hubiese pasado a una situacion de residencia no laboral. Asi,
lo normal es que nos encontremos ante segundas renovaciones.

Pero, ;qué requisitos son los que establece la norma de Seguridad Social interna para acceder
a la prestacion por desempleo?, ;realmente puede cumplirlos en su totalidad el trabajador ex-
tranjero? Desde luego, con la concepcion rigida de las actividades autorizadas, rotundamente
no. Veamos la explicacion al hilo de las normas legales:

Uno de los requisitos para tener derecho a la prestacion por desempleo es

“acreditar disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a
través de la suscripcién del compromiso de actividad, al que se refiere el articulo 231 de esta Ley”
(articulo 207 LGSS). El citado articulo 231.2 LGSS define el compromiso de actividad como aquél que
“se adquiere entre el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo,
aceptar una colocacién adecuada y participar en acciones especificas de motivacion, informacion,
orientacion, formacién, reconversioén o insercion profesional para incrementar su ocupabilidad”.

(Acaso tiene sentido que el extranjero participe en acciones de “reconversion o insercion pro-
fesional para incrementar su ocupabilidad”? Si la inica posibilidad de renovacién pasa por la
reinsercion en el mercado de trabajo a través de la concreta ocupacion para la que el extranjero
obtuvo su autorizacion inicial, no sélo se ven mermadas sus posibilidades de empleo, sino que
ademads deviene carente de sentido esta parte de la obligacion legal. Pero se da la paradoja de
que, si no participa de estas acciones de reconversion, puede perder la prestacion por desem-
pleo.

Por su parte, el articulo 231.3 de la LGSS considera

“colocacion adecuada la profesion demandada por el trabajador y también aquella que se corres-
ponda con su profesion habitual o cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas.
En todo caso, se entenderd por colocacion adecuada la coincidente con la ultima actividad laboral
desempenada siempre que su duracion hubiese sido igual o superior a tres meses.

Transcurrido un ano de percepcion ininterrumpida de las prestaciones, ademas de las profesiones
anteriores, también podran ser consideradas adecuadas otras colocaciones que a juicio del Servicio
Publico de Empleo puedan ser ejercidas por el trabajador (...).”

Como puede observarse, el concepto de colocaciéon adecuada, que el trabajador se compromete
a aceptar cuando se le oferte como condicién para percibir la prestaciéon por desempleo, va re-
lajandose a medida que transcurre el tiempo sin que el desempleado reingrese en el mercado
de trabajo. Y ello es asi porque la importancia de la actividad desempenada es indirectamente
proporcional al tiempo de permanencia en situacion de desempleo. Aplicadas estas previsiones
al trabajador extranjero, nos encontramos con que el concepto de colocacién adecuada, casi
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desde el mismo inicio de la percepcién de la prestacion, no se ajusta exactamente a la restric-
cion funcional que el extranjero presenta en virtud de su autorizacion inicial. Asi, es evidente
que no estaria en condiciones de aceptar cualquier clase de empleo que se corresponda con sus
aptitudes fisicas y formativas, y desde luego, pasaria lo mismo con las colocaciones que pudiera
desempenar a juicio del Servicio Publico de Empleo.

Y ;qué pasa si se incumplen estas obligaciones? Pues que el extranjero sera sancionado de la
siguiente forma:

El articulo 24.3.c) de la LISOS tipifica como infraccion leve:

“no cumplir las exigencias del compromiso de actividad, salvo causa justificada, siempre que la
conducta no esté tipificada como otra infraccion leve o grave en los articulos 24 o 25 de esta Ley.”

La sancion correspondiente a una infraccion leve de este tipo es la pérdida de un mes de presta-
ciones, que se va agravando a medida que el infractor reincide, hasta que, con la cuarta infrac-
cion, se extingue la prestacion [articulo 47.1.a) de la LISOS].

Por otro lado, segun el articulo 25.4.a) de la LISOS se considera falta grave:

“rechazar una oferta de empleo adecuada, ya sea ofrecida por el servicio publico de empleo o por las
agencias privadas de colocacion sin fines lucrativos, salvo causa justificada.”

La sancion por falta grave comprende, desde la pérdida de tres meses de prestaciones con la
primera infraccion, hasta la extincién del derecho con la tercera [articulo 47.1.b) de la LISOS].

Para ninguna de estas dos clases de infracciones parece que la causa justificada en la que piense
el legislador de Seguridad Social tenga que ver con rigorismos formales en la renovacién de
autorizaciones para extranjeros. A estas alturas, podra compartirse que cuando entra en juego
la aplicacion simultanea de las reglas contenidas en la norma de Seguridad Social y en la de ex-
tranjeria, indirectamente se produce el efecto perverso de obligar a elegir entre rechazar una co-
locacién adecuada que exceda, aunque sea minimamente, de los estrechos margenes en los que
el extranjero estd autorizado para trabajar, so pena de ver denegada una eventual renovacion
de la autorizacién administrativa, o asumir los compromisos adquiridos como beneficiario de
una prestacion de cardcter publico con el riesgo de perderla total o parcialmente.

También se considera falta grave, y lleva aparejada idéntica sancién que la anterior, de los bene-
ficiarios y solicitantes de prestaciones:

“negarse a participar en los trabajos de colaboracion social, programas de empleo, incluidos los de
insercion profesional, o en acciones de promocién, formacién o reconversion profesional, salvo
causa justificada, ofrecidos por el servicio publico de empleo o por las entidades asociadas de los
servicios integrados para el empleo.”

Dicha falta recuerda a una de las circunstancias que el extranjero ha de acreditar para renovar
la autorizacion de trabajo cuando haya tenido un periodo de al menos tres meses por ano [ar-
ticulo 54.4.b) del RELOEx]. Como en el supuesto antes descrito, muestra una vez mas que las
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parcelas del ordenamiento juridico que inciden en la materia actian como compartimentos
estancos dificultando enormemente satisfacer los intereses que se encuentran en juego: ;qué
sentido tiene exigir al trabajador que amplie sus condiciones de ocupabilidad mediante el se-
guimiento de acciones o programas de insercion laboral cuando sus posibilidades reales de
empleo se encuentran tan limitadas? En cualquier caso, y aunque no se trate de un beneficiario
de una prestacion por desempleo, en cuyo caso, la negacion a la participacion en este tipo de
actuaciones seria sancionada conforme a lo establecido en la LISOS, va a ver perjudicadas sus
expectativas de progresion laboral.

En definitiva, el trabajador extranjero se ve compelido a aceptar unos compromisos pensados
en clave de politica de empleo, para la que el peor de todos los escenarios es la situacién de
desempleo; sin embargo, para la politica de extranjeria parece que la prioridad es el control
administrativo con abstraccion hecha de condicionantes socioeconémicos. Y asi como la poli-
tica de empleo contempla como protagonistas de buena parte de sus medidas y estrategias de
actuacion a los extranjeros, quiza es hora ya de que la politica de extranjeria demuestre reci-
procidad, incorporando principios de funcionamiento del mercado de trabajo. Ello contribuiria
notablemente a su mayor eficiencia.

Ahora bien, no hay duda de que la asuncién de la flexibilidad funcional en las renovaciones, sin
limites especificos, podria llevar a un resultado no querido por el legislador de extranjeria ni
por la politica de empleo en relacién con esta materia. La situaciéon nacional de empleo, tenida
en cuenta a la hora de conceder la autorizacion inicial en relacién con la concreta actividad para
la que se otorga, ya no se considera en la renovacion, y ello podria suponer que el extranjero
acabara autorizado para desempenar funciones no incluidas en el Catdlogo de Ocupaciones de
Dificil Cobertura. De este modo, evidentemente, se burlaria el filtro que pone la politica de em-
pleo en complicidad con la legislacion de extranjeria para evitar un exceso de mano de obra en
actividades que no la necesitan.

Por ello, la flexibilidad funcional deberia tener como limite especifico, adicional a los generales
derivados del articulo 39 del ET, la situacién nacional de empleo, recuperandola para el tramite
de renovacion en la medida en que se trata de funciones andlogas pero nuevas.

C) La evolucién legal y jurisprudencial a favor de la renovacién

En la seguridad de la trascendental importancia que reviste la renovacion de las autorizaciones
de trabajo en orden a garantizar la estabilidad de la residencia y la integracién sociolaboral con
vocacion de permanencia de los extranjeros, las sucesivas reformas de la normativa sobre ex-
tranjeria han dirigido sus esfuerzos hacia el establecimiento de un régimen juridico que favore-
ciese la renovacion de las habilitaciones para trabajo y facilitase la integracién del inmigrante.

En esa evolucion, la regulacién se ha caracterizado por la ampliacién de las actividades habili-
tadas a realizar en las sucesivas autorizaciones renovadas y la objetivacion de las condiciones
de la renovacion. El camino se inicié por el RD 155/1996, segtn el cual una de las razones que
justifica la reforma reglamentaria fue “el objetivo de mejorar la estabilidad y seguridad juridica
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de los trabajadores extranjeros, como requisitos para su integracion, de acuerdo con las orien-
taciones del Plan para la Integracion Social de los Inmigrantes”. En esta norma, la regla general
aplicable era la renovacién de las autorizaciones de trabajo y su denegacién la excepcién, que
operaba solo en los casos plenamente justificados. Expliquemos mas detenidamente aquellas
notas.

Hasta la aprobacién de la LOEx 2000 la incorporacion progresiva al mercado laboral interno
se llevaba a cabo mediante la sucesion escalonada de permisos de trabajo, comenzandose por
una autorizacion inicial, tras la que se sucedian otras en las que un permiso era presupuesto
indispensable del siguiente; en esa progresion se iban ampliando no sélo el plazo de vigencia
del permiso sino también los tipos de actividad a desarrollar, las profesiones a ejercer y el am-
bito geografico.

En un rapido repaso por los reglamentos de desarrollo de la LO 7/1985, recordaremos respecto
de los permisos de trabajo por cuenta ajena que en el RELOEx 1986 el permiso de trabajo b
(tanto el inicial como su renovacion) sélo habilitaba para trabajar en una profesion, actividad
y ambito geografico determinado (articulo 36), y el inicial, ademas, quedaba limitado a un em-
pleador concreto, mientras que el permiso de trabajo tipo C se otorgaba para trabajar en cual-
quier actividad y ambito geografico a quienes hubiesen sido titulares de uno o varios permisos
cuya duraciéon acumulada fuese de al menos cinco anos o haber residido en Espana durante
ocho anos y haber disfrutado de permiso de trabajo durante los doce meses anteriores a su
solicitud (articulo 39). Por su parte, en el RELOEx 1996, el permiso de trabajo b (inicial) permitia
trabajar en una profesion, actividad y ambito geografico concretos, pudiendo la autoridad que
lo concediese limitarlo a una empresa determinada, el permiso de trabajo B (renovado) permi-
tia desarrollar varias profesiones o actividades durante dos anos, restringiéndose, por razones
fundadas, a un ambito geografico determinado o a una actividad concreta, y, en fin, el tipo C
durante tres anos habilitaba para trabajar en cualquier actividad laboral por cuenta ajena y en
todo el territorio espanol.

En este estado de cosas, la LOEx 2000 pauté que en la renovacion del permiso de trabajo no
cabria imponer limitacion alguna de ambito geografico, sector o actividad (articulo 35.4, previ-
sién que por mor de la modificaciéon operada por la LO 8/2000 se incorporé al articulo 38.3.d).
Como no podia ser de otro modo conforme a las directrices impuestas en la LOEX, las normas
reglamentarias de 2001 y 2004 han establecido que la autorizacién inicial pueda limitarse a
un sector o actividad y ambito geografico concretos, mientras que sus renovaciones permiten
desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacional.

Concluimos, entonces, que tras la realizacion de concretas actividades laborales durante el pla-
zo de un afio (vigencia de la autorizacion inicial), el trabajador extranjero recobra plena libertad
para trabajar en Espana sin mas limitaciones —aunque la norma guarde silencio al respecto—
que la formacién y capacitacion profesionales y, ademds, aunque posteriormente volveremos
sobre esta cuestion, sin atender a la situacion nacional de empleo. En etapas anteriores esa li-
bertad no se adquiria hasta transcurridos, en el mejor de los casos, tres anos, por lo que podria
comprenderse, incluso defenderse, una aplicacién restrictiva de los condicionantes legales para
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la renovacion, sobre todo tratandose de la primera —aunque, como vamos a comprobar a conti-
nuacion, la doctrina judicial ponia en tela de juicio ese proceder de la Administraciéon-. Ahora,
sin embargo, carece de justificacion el acogerse a formalismos innecesarios que se alejan de
los objetivos perseguidos por la reciente politica migratoria; si el acceso regular al mercado de
trabajo sigue siendo tributario del filtro que supone la situaciéon nacional de empleo ;no seria
defendible, por ejemplo, que fuera relevante a efectos de renovacién no sélo la realizacion de
actividad estampada en la tarjeta de identificacidn sino cualesquiera otras incluidas en el cata-
logo de ocupaciones de dificil cobertura? Al menos, de lege ferenda, y puesto que en aplicacion
delo dispuesto en el articulo 99 RELOEx 2004, el trabajador extranjero podria solicitar la modi-
ficacién de la autorizacién de residencia y trabajo, a la que se aplicaria lo previsto en el articulo
50.a), esto es, la situacion nacional de empleo, habria que conceder efectos provisionales de la
solicitud de modificacién siempre que se trate de una actividad de dificil ocupacién incluida
en el catdlogo y otorgar efectos positivos al silencio administrativo, en evitacion de soluciones
absurdas.

En todo caso, la ausencia de solicitud de modificaciéon no debiera invalidar la autorizaciéon de
residencia y trabajo, en tanto que sélo haria incurrir al trabajador en un supuesto infractor pre-
visto en el articulo 52.a) LOEx 2000 como falta leve, esto es, “la omisidn o retraso en la comuni-
cacion a las autoridades espanolas de los cambios de (...), asi como de otras circunstancias deter-
minantes de su situacion laboral cuando les sean exigibles por la normativa aplicable”. Y ello no
puede perjudicar tan gravemente las expectativas de integracion sociolaboral del extranjero.

En cuanto a la objetivacion de las condiciones para la concesioén de la renovacion, el RELOEx
1996 expresaba hasta cuatro circunstancias que habrian de tomarse en consideracién (articulo
78.2), por lo demas comunes para los permisos por cuenta propia y ajena:

“a) Ocupacién regular y estable durante la vigencia del anterior permiso.
b) Cumplimiento de las obligaciones fiscales y de Seguridad Social, en particular, si el sujeto respon-
sable del cumplimiento es el propio trabajador.

c) Continuidad en la relacién laboral, actividad empresarial o nueva oferta de empleo formulada
por empresario responsable.

d) El régimen de reciprocidad existente en el pais de origen de los extranjeros.”

De todas ellas, la que mayores problemas aplicativos acarreé fue la primera, por la utilizacién
de conceptos juridicos indeterminados. La STS] Madrid de 6 abril 2001 (JUR 2001, 209837) dota
de contenido preciso a los mismos, sefialando que

“El término «regular», referido a una ocupacién laboral, hace referencia a la licitud de la actividad
laboral misma, a su desenvolvimiento en el marco normativo laboral, en especial el Estatuto de los
Trabajadores. Sin que en el supuesto que nos ocupa conste que el puesto de trabajo desempenado
fuese ilicito o irregular en el sentido expuesto.

El término «estable» hace referencia a la continuidad de la relacién laboral desarrollada, a la habi-
tualidad de la misma. Con el fin de valorar esta habitualidad se deben tomar en consideracién tanto
las circunstancias subjetivas del trabajador como las condiciones objetivas del sector de la actividad
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en donde lo desempena (coyuntura sociolaboral, tipo de trabajo desempenado, estabilidad en el
empleo del sector etc.), de modo que no se convierta en una exigencia de plena ocupacién por enci-
ma de las circunstancias coyunturales por las que atraviesa el empleo en nuestro pais o del tipo de
contratos que se realizan.”

Entendida asi la exigencia de “ocupacion regular y estable”, la jurisprudencia continué en la
linea de la flexibilizacion de los conceptos aludidos, advirtiendo en la STS] Madrid de 20 febrero
2001 (JUR 2001, 298785) que la habitualidad en la actividad precedente a la renovacién

“podria abarcar no sélo los supuestos de un solo contrato de trabajo a lo largo de todo el periodo
sino también aquellos supuestos en los que existe una sucesion o prérroga de contratos eventuales
por circunstancias de la produccién, o para obra o servicio determinado, o de interinidad durante la
vigencia del permiso anterior, bien con la misma empresa o con varias.”

La propia Administracion dict6 la Circular 29/1998, de 13 de noviembre, sobre criterios para la re-
novacion de los permisos de trabajo, en la que se fijaron las pautas de orden interno para la inter-
pretacién y aplicacion de los preceptos del RELOEx 1996 relativos a la renovacién de los permisos
de trabajo, en la que se reconoce como uno de los principios inspiradores del nuevo régimen de
permisos de trabajo, el “principio positivo a favor de la integracién sociolaboral” que en las reno-
vaciones supone la exigencia de una valoracion global de las circunstancias del trabajador.

Algunas de esas pautas son recogidas por el vigente RELOEx. En concreto, y respecto a la ocu-
pacion regular y estable, la Circular 29/1998 mantenia que la autoridad laboral habria de tener
en cuenta “las caracteristicas concretas de la actividad llevada a cabo por el trabajador y consi-
derard la justificacion de la realizacién de la actividad autorizada y el cumplimiento de obliga-
ciones fiscales y de Seguridad Social durante el tiempo que se considere normal en el sector de
actividad y &mbito geografico correspondientes, en relacién con la ocupacién de trabajadores
espanoles en las mismas circunstancias. Se debera ponderar en ese sentido el ejercicio de acti-
vidades de temporada, a tiempo parcial o por horas”.

Esos plazos han sido concretados en el RELOEx 2004, como se sabe, en seis y tres meses, deli-
mitacién que consideramos razonable. Sin embargo, esto no es suficiente, porque una herme-
néutica como la utilizada en via administrativa de las circunstancias que en uno y otro caso
debe acreditar el extranjero, implica abocarle a una situacién de irregularidad derivada de la
denegacion de las autorizaciones administrativas que mal se acompasa con la estabilidad y se-
guridad juridica pretendida. En definitiva, la interpretacion rigida del tenor literal de la norma
supone un retroceso respecto a la doctrina judicial que incluso llegé a apreciar la procedencia
de la renovacién cuando constaba “la ocupacion efectiva y la cotizacion durante un periodo de
tiempo el cual, si bien es corto, ha de reputarse como suficiente” (STS] Comunidad Valenciana
de 9 septiembre 1999 [RJCA 1999, 5194]), bastando un periodo de cotizacién de 37 dias dada la
gran movilidad que existe en el sector del servicio doméstico en el que prestaba su actividad la
trabajadora y en atencidn a que en el momento en que solicita la renovacion se halla en alta en
Seguridad Social (STS] Extremadura de 26 mayo 2005 [JUR 2005, 177435]). En otras ocasiones, la
brevedad de la ocupacion se justificaba en el retraso en la entrega del permiso inicial que ma-
terialmente hace imposible iniciar la actividad laboral (STS] Murcia de 15 diciembre 1998 [JUR

1998, 46320]).
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En fin, el actual proceder de la Administraciéon ha olvidado otros criterios contenidos en la
Circular 29/1998, antes referida, que si bien se dicta en desarrollo del RELOEx 1996, esta cir-
cunstancia no deberia constituir 6bice para su aplicacion en tanto en cuanto la propia Circular
declara fundamentarse en las orientaciones del Plan para la Integracion Social de los Inmigran-
tes, base también de la vigente politica migratoria. En particular, especialmente relevantes nos
parecen las siguientes:

“~Con independencia de la fecha formal de efectos del permiso anterior, habra de tenerse en cuenta
la fecha real en que el trabajador ha podido comenzar su actividad (Resolucién laboral unida al visa-
do, exencidn o residencia legal), evitando penalizarle por circunstancias o decisiones de las que no
ha sido responsable (Instruccién 3.2 in fine).”

La realidad demuestra la excesiva demora que se produce en la tramitacién de los expedientes
relativos a las autorizaciones de residencia y trabajo, que provoca, en la generalidad de supues-
tos, el que la empresa que inicialmente hubiese efectuado la oferta de trabajo ya no disponga de
plaza, al haber sido cubierta por el trabajador ante la tardanza en su tramitacion.

“—Los cambios de empleador y/o dmbito geografico no impedirdn la renovacion de los permisos de
trabajo, prevaleciendo la valoracién del desempeno de la actividad (Instruccion 3.3).

— Para aquellos supuestos en que se haya producido de hecho un cambio de sector de actividad
durante la vigencia del permiso que se pretende renovar, se deberan valorar, asimismo, las circuns-
tancias por las que se ha producido el cambio a otra actividad y la prevision de continuidad en el
sector para el que se solicita la renovacién del permiso (Instruccién 3.3 in fine).”

Sobre estas cuestiones volveremos a continuacion; baste ahora resaltar que deberia primar la
incorporacién efectiva en el mercado laboral interno y la perspectiva futura de empleo frente
al rigor formal en la interpretacion obsoleta del término actividad, contraria a los dictados de la
normativa laboral y las actuales directrices de la politica de empleo, en la que los inmigrantes,
no olvidemos, constituyen un colectivo de especifica atencién por sus especiales dificultades de
insercion (Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo).

D) La ubicacién sistematica de las normas sobre renovacién

El contexto en el que se ubica el controvertido articulo 54 RELOEx puede servir de apoyatura
para la interpretacion flexible de la renovacion que en estas paginas propugnamos.

Lo cierto es que la LOEx establece, entre otras, y a los efectos que ahora interesan, las pautas
basicas de una autorizacion de trabajo por cuenta ajena (articulo 38) y un régimen especial para
los trabajadores de temporada (articulo 42). En esta diferenciacion hay un sustrato teleologico
que no puede orillarse, cual es la apuesta, superando la limitacién que contenia su antecesora,
por dos tipos de inmigracién laboral: una, con vocacion de estabilidad, en la que la sucesion de
las distintas autorizaciones para trabajar desembocard en la autorizacion de residencia perma-
nente, colocandose el trabajador extranjero en las mismas condiciones que un espanol (dis-
pone el articulo 32 LOEx que “tendran derecho a residencia permanente los que hayan tenido
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residencia temporal durante cinco afios de forma continuada” [parrafo 2] y que ésta “autoriza
a residir en Espana indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los espanoles”
[parrafo 1]). Otra, coyuntural, que sirve de cauce para hacer frente a necesidades de mano de
obra concretas y acotadas temporalmente (segun el parrafo 2 del articulo 55 RELOEx habilitara
paralarealizacién de actividades de temporada o campana, obras o servicios determinados, las
de caracter temporal del personal de alta direccién y artistas en espectaculos publicos y para la
formacion y practicas profesionales). La primera, regulada en la seccién 1.2 del capitulo II RELO-
Ex 2004, la segunda, en la seccion 2.2 del mismo capitulo.

Asi, podriamos hablar de dos tipos basicos de autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta
ajena: las temporales y las “de caracter estable”, si bien hemos de advertir que, en realidad, el
RELOEx rubrica la seccién 1.2 en la que se regulan como dedicada a “residencia temporal y traba-
jo por cuenta ajena”, sin aludir expresamente al caracter estable del servicio. No obstante, éste
se extrae claramente del contenido del articulo 57 del RELOEX, que al regular la tramitacion de
la solicitud de residencia y trabajo de duracion determinada, se remite expresamente al proce-
dimiento previsto “para las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena de caracter
estable”, con ciertas especialidades.

Pues bien, respecto a las autorizaciones temporales, no sélo la norma reglamentaria impide la
renovacion, sin perjuicio de las posibilidades de prérroga (articulo 55.3 del RELOEx 2004), sino
que es el empleador quien debe acreditar que ésta se solicita para continuar con la realizacién
de la misma obra, servicio o actividad especificados en el contrato de trabajo. Es mas, en todos
los supuestos se exige como requisito para la obtenciéon de la correspondiente autorizacion el
compromiso del trabajador extranjero de retornar el pais de origen una vez concluida la rela-
cion laboral, de tal forma que su incumplimiento podra ser causa de denegacion durante los
tres afos siguientes al término de la autorizacion de ulteriores solicitudes [articulo 55.1.c), 2.b),
3.c) del RELOEX].

Es en la determinacion del régimen juridico de la segunda clase de autorizaciones en la que se
incluye el debatido articulo 54 sobre la renovacién. Y ello es asi por la vocacion de permanencia
que subyace en el modelo de inmigracion, en el que la admisién de nuevos inmigrantes en
nuestro pais esta fundamentalmente basada en la necesidad de cobertura de puestos de trabajo
reales.

Razonablemente, el control frente a las ofertas de empleo ficticias se lleva a cabo mediante
la comprobacién de la afiliacién y alta del trabajador en la Seguridad Social. Y este control
permite un examen mas amplio y flexible de los requerimientos legales para la concesién
de la renovacion de la autorizacidon de trabajo, que atienda a una valoracién conjunta de
circunstancias particulares. La norma reglamentaria no limita la renovacion al hecho de la
subsistencia de la relacién laboral que dio lugar a la concesion de la autorizacion, o, lo que
es lo mismo, no exige al extranjero el pleno empleo durante todo el periodo de vigencia de
aquélla. Todo lo contrario, resultan relevantes a estos efectos tres situaciones: a) la incor-
poracion real al mercado de trabajo (puede acreditarse la suscripcion de otro contrato de
trabajo mientras estuvo en vigor el documento habilitante; incluso es suficiente que en el
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momento de la solicitud esté vivo el contrato), aunque la relacion laboral se hubiese inte-
rrumpido por causas ajenas a la voluntad del trabajador; b) la verdadera intencion de iniciar
una relacion laboral (para ello el extranjero ha de disponer de una nueva oferta de empleo
—a la que, por cierto, no se aplicara la situacidén nacional de empleo- o acreditar que ha bus-
cado activamente empleo), y c) la percepcion de una prestacion contributiva por desempleo
o prestacion econdmica asistencial de cardcter publico que vaya destinada a lograr la inser-
cién social o laboral.

En suma, ante la falta de equilibrio entre las distintas condiciones para renovar las autoriza-
ciones por cuenta ajena enumeradas en el articulo 54 RELOEx 2004, probablemente debido a la
deficiente articulacion de los instrumentos de valoracién que la norma utiliza, propugnamos
una lectura integradora de las mismas que, en lugar de actuar como compartimentos estancos,
favorezca una interpretacion que evite situaciones no razonables en las que se penaliza, de
facto, a quienes han estado trabajando y cotizando de forma regular. Pongamos un ejemplo:
el trabajador que acredita la realizaciéon habitual de una actividad analoga (incluso aunque
aparezca recogida en el catdlogo de actividades de dificil cobertura) durante un tiempo supe-
rior a seis meses, vera denegada su solicitud de renovacion, mientras que aquel que demues-
tre haber tenido un periodo de actividad de tres meses (ni siquiera es necesario que acredite
cotizacion a la Seguridad Social, pues segun establece el articulo 72.4 del RELOEx 2004, los
descubiertos no impediran la renovacion de la autorizacion para trabajar) pero figure dado
de alta en la Seguridad Social desde un mes antes con la empresa con la que tiene suscrito un
contrato de trabajo en el momento de la renovacién, cumplira los requisitos legales para que
aquélla sea concedida. Seguro que éste no es el efecto querido por la norma. La exigencia de la
realizacion habitual de la actividad laboral deberia atender, si no a actividades incluidas en el
mismo Régimen de Seguridad Social, si al menos a aquellas incluidas en el catalogo de ocupa-
ciones de dificil cobertura.

En fin, partiendo de la intencién de que la renovacion de las autorizaciones de residencia y tra-
bajo por cuenta ajena estables sea la regla general, el régimen juridico de la misma se acompana
de ciertas reglas que la favorecen:

— La solicitud de renovacion presentada durante los sesenta dias naturales previos a la
expiracion de la vigencia de la autorizaciéon o dentro de los tres meses posteriores a la fecha
en que hubiera finalizado dicha vigencia (en este caso, sin perjuicio de la incoacién del
correspondiente procedimiento sancionador por la infraccion cometida) prorroga la validez
de la autorizacion anterior hasta la resolucién del procedimiento (articulo 54.1 del RELOEx
2004).

— Los efectos de la autorizacion renovada se retrotraerdn al dia inmediatamente siguiente al
de la caducidad de la autorizacion anterior (articulo 54.7, in fine, del RELOExX 2004). Nétese que
tratandose de la renovacion de una autorizacion inicial, la realizacion de actividades distintas
a aquella para la que se concedié quedaria “convalidada” desde el momento en que expira la
vigencia de la primera, pues el trabajador extranjero estaria autorizado para realizar cualquier
actividad en cualquier parte del territorio nacional.
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—Como excepcion a la regla general, en las solicitudes de renovacion de la autorizacion juega el
silencio administrativo positivo (D.A. 1.2 de la LOEx 2000 y D.A. 9.2 del RELOEX 2004).

—El propio régimen de recursos pone de manifiesto la proteccién especial que merece el titular
de una autorizacion en la resolucion sobre su renovacion, que es susceptible de recurso en la
via administrativa, a diferencia de lo que ocurre en la concesion de la autorizacion inicial, cuya
denegacion pone fin a la via administrativa y s6lo es susceptible de recurso contencioso (D.A.
10.2 del RELOEX 2004).

E) La realidad social en la que se aplica la norma

Anadie se le escapa que uno de los mayores problemas a los que se enfrentan las sociedades de-
mocraticas de nuestro entorno es solucionar la bolsa de trabajadores en situacién irregular que,
a pesar de las sucesivas reformas legales y de los procesos de regularizaciéon extraordinarios
que se han llevado a cabo en los ultimos anos, recurrentemente se forma y que, de alguna ma-
nera, revela el fracaso de la politica sobre canalizacion de flujos migratorios y la inoperatividad
de los sistemas de control de entrada al territorio nacional. Muchas de esas situaciones de irre-
gularidad administrativa son sobrevenidas, pues un nimero nada despreciable de extranjeros
entran en Espana con la documentacion necesaria que permite la estancia o la residencia pero,
o bien prolonga su estancia mas alla del tiempo autorizado, o bien no renueva.

Dejando al margen los procesos de regularizacidon extraordinaria —ahora, llamados procesos
de normalizacién-, la otra via para remediar esta situacién es lo que hemos venido deno-
minando “regularizacion singular permanente”, que consiste en el establecimiento de con-
diciones mas asequibles para el acceso a una situacidon de residencia regular sobre la base
de que determinadas circunstancias manifiestan un arraigo del extranjero en Espana de tal
naturaleza que le hace merecedor de una autorizacion administrativa para residir y, en su
caso, para trabajar.

El articulo 29 de la originaria redaccién de la LO 4/2000 establecia que podria “acceder a la
situacion de residencia temporal el extranjero que acredite una estancia ininterrumpida de
dos afos en territorio espanol, figure empadronado en un municipio en el momento en que
formule la peticion y cuente con medios econdmicos para atender a su subsistencia”.

La LO 8/2000, en linea mucho mas restrictiva, reformula esta posibilidad, y en su articulo 31.1
permite a la Administraciéon conceder un permiso de residencia temporal a los extranjeros que
en su momento hubiesen obtenido un permiso de tal tipo o que acreditasen una permanencia
en territorio espanol durante un periodo minimo de cinco anos.

La LO 14/2003, en su apartado n.? 3 del articulo 31 de la que viene a modificar, regula el concep-
to de arraigo eliminando la mencién expresa a la estancia de forma irregular durante el plazo
de cinco anos como causa suficiente para la obtencion de la residencia por esta circunstancia,
lo que era tanto como dejar a la normativa reglamentaria que concretara este derecho. Reco-
giendo el testigo, dentro de la seccién 3.2 del titulo IV, y bajo la rubrica “Residencia temporal
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por circunstancias excepcionales”, el RELOEx 2004 regula el arraigo laboral y social como via
alternativa al sistema legal ordinario de control de extranjeria.

Asi, podran obtener una autorizacién de residencia por arraigo laboral los extranjeros que acre-
diten la permanencia continuada en Espana durante un periodo minimo de dos anos, siempre
que carezcan de antecedentes penales en Espafna y en su pais de origen, y que demuestren “la
existencia de relaciones laborales cuya duracién no sea inferior a un ano” [articulo 45.2.a) del
RELOEx 2004]. En el supuesto de concesion de dicha autorizacion, ésta llevara aparejada una
autorizacién de trabajo durante su vigencia, segiin reza el nimero 7 del mismo articulo. Con
independencia de la valoraciéon que pueda hacerse sobre la efectividad de esta regulacion, fun-
damentalmente por lo limitado de los medios de prueba de la existencia de la relacién laboral
previa que la norma reglamentaria prevé [sentencia judicial firme o resolucién administrativa
confirmatoria del acta de infraccién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, articulo
46.2.b) del RELOEx 2004], lo que ahora interesa resaltar es que para el legislador resulta rele-
vante la demostracion de la incorporacién real al mercado de trabajo, hasta el punto de que
la residencia por circunstancias excepcionales habilitard para trabajar sin tener en cuenta la
situacién nacional de empleo. La acreditacion de la prestacion efectiva de servicios durante un
periodo superior a un ano por parte del inmigrante en situacion irregular evidencia que, en
atencion a la formacién y capacitacion profesionales, disponibilidad del inmigrante y, sobre
todo, de la capacidad de absorcién del mercado laboral interno, aquél se ha incorporado efecti-
vamente, aunque sea al margen del control administrativo de acceso al trabajo.

En cuanto al arraigo social, recordaremos que podran obtener una autorizacién de residencia
temporal por circunstancias excepcionales los extranjeros que acrediten la permanencia con-
tinuada de tres anos en Espana, siempre que carezcan de antecedentes penales en nuestro pais
y en el 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 a un ano, y, bien acrediten vinculos
familiares con otros extranjeros residentes, o bien presenten un informe que afirme su inser-
cion social, emitido por el ayuntamiento en el que tenga su residencia habitual [articulo 45.2.b)
del RELOEx 2004]. En este caso, la eficacia de la autorizacion concedida estard condicionada a
la posterior afiliacion y alta del trabajador en la Seguridad Social en el plazo de un mes desde
la notificacion realizada al solicitante (articulo 46.7 del RELOEx 2004). En el arraigo social lo
relevante para el legislador vuelve a ser la insercién del extranjero en Espana que, en su ver-
tiente laboral, se materializa en la firma de un contrato por el trabajador y el empresario, que
se constituira en el fundamento de la habilitacion para trabajar sin tener en cuenta la situaciéon
nacional de empleo.

Senala el articulo 47 RELOEx 2004 que los titulares de una autorizacion de residencia temporal
concedida por circunstancias excepcionales, podran renovar la autorizacion si se aprecia por
las autoridades competentes que permanecen las razones que motivaron su concesioén. Sélo
cuando las autoridades concluyesen que aquellas circunstancias han cesado, los titulares de
la autorizacion temporal podran solicitar, en su caso, una autorizacion de residencia y trabajo,
siempre que cumplan los requisitos establecidos para su obtencion, con excepcién del visado.
Por su parte, el articulo 98 del RELOEx 2004 regula el paso de la situacion de residencia por cir-
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cunstancias excepcionales a la situacién de residencia y trabajo por cuenta propia y ajena. Para
ello, el extranjero deberd presentar por si mismo la solicitud de la autorizacién de residencia y
trabajo, que serd concedida si cumple los requisitos previstos por el articulo 54 del mismo texto.
Pues bien, con independencia de la perplejidad que puede causar la remisién a dicho precepto,
si la habilitacidon para trabajar que lleva aparejada la autorizacion de residencia temporal por
arraigo no tuvo en cuenta la situacion nacional de empleo, y tan sélo quedaba supeditada a la
afiliacién y alta en la Seguridad Social en el plazo de un mes desde la notificacién de la conce-
sién, parece 16gico pensar que sera suficiente para que el trabajador extranjero acceda a la reno-
vacién de su autorizacién que acredite un periodo de cotizacidn de seis o tres meses, segtin los
casos, sin quedar encorsetado en los estrictos margenes de la “actividad para la que se concedid
la autorizacion”.

Lo anterior puede dar lugar a una situacién que suponga un agravio comparativo entre aque-
llas personas que habiendo permanecido durante tiempo prolongado en la irregularidad han
accedido a la regularidad por la via excepcional del arraigo y aquellas otras que han accedido
por la via normal. Bien es verdad que en esta cuestion ha de buscarse el necesario equilibrio de
los intereses concurrentes a fin de impedir o no fomentar que el inmigrante esquive el procedi-
miento legal establecido para acceder al territorio de un Estado en la confianza de regularizarse
con posterioridad, pero lo que no es de recibo es que el extranjero que se incorpora al mercado
de trabajo por la via normalizada quede en peor condicion.

F) La finalidad de las normas como criterio interpretativo

Bien mirado, todas y cada una de las razones anteriormente presentadas para tratar de demos-
trar la errdnea interpretacion que de las normas vigentes estdn realizando las autoridades ad-
ministrativas, convergen en este ultimo elemento teleolégico y de él hemos ido dando cuenta
en los epigrafes anteriores.

Resta ahora insistir en que, definitivamente, las reformas operadas en el ordenamiento de ex-
tranjeria en los ultimos anos apuestan por una regulacion controlada de los flujos migratorios,
acompanada de una incorporacién al mercado de trabajo equilibrada con los intereses naciona-
les (necesidades de mano de obra de la economia espafola y capacidad de absorcion de nuestra
sociedad); de ahi que se diferencie la inmigracion temporal de aquella que tiene vocacion de
estabilidad y permanencia. Para esta ultima, a pesar de las deficiencias técnicas de las normas
internas y del cardcter restrictivo de las sucesivas reformas, subsiste la finalidad integradora
que desde que se aprobara por todos los Grupos Parlamentarios la Proposicion no de Ley de 9
de abril de 1991, sobre la situacion de los extranjeros en Espana, se erigiera en uno de los pila-
res basicos de la politica migratoria en nuestro pais. El avance en ese objetivo de integraciéon
suponia, por una parte, y como de hecho ha ocurrido, que se desvinculase la autorizacién para
trabajar de un contrato de trabajo; por otra, la necesidad de arbitrar mecanismos que acompa-
sasen una realidad social construida de espaldas a la normativa de extranjeria con la regulaciéon
controlada de los flujos migratorios. Muestra de esto ultimo son sin duda la figura del arraigo
social y laboral, el llamado “efecto mariposa”, esto es, la facilidad para la conversién de situacio-
nes previas de residencia no laboral (familiares reagrupados, estudiantes...) en incorporaciones
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normalizadas al mercado de trabajo, y la amplitud con la que se contemplan las posibles activi-
dades a desarrollar en caso de renovacion de autorizaciones de trabajo iniciales.

Ese entendimiento de la normativa reguladora de la renovacién mas flexible y por ende, favo-
recedor de la efectiva integracién sociolaboral del inmigrante que propugnamos esta en clara
sintonia con las politicas europeas de empleo e inclusion social, porque tal y como indicara la
Exposicion de Motivos de la Ley 56/2003, de empleo, “la globalizacién de la economia y el pro-
greso de la integracidon europea ya no permiten pensar y actuar sélo en clave nacional”, sino que
ha de tenerse presente el marco que a tal efecto brinda la UE, con lineas directrices generales,
recomendaciones especificas y subvenciones finalistas, mediante el cual se pretende disehar
una politica de empleo europea unitaria y coordinada.

Desde la puesta en marcha de la Estrategia Europea de Empleo en 1997, la integracién de los
grupos desfavorecidos, entre los que se incluye a los trabajadores inmigrantes y las minorias
étnicas, y la lucha contra la discriminacion, han constituido directrices especificas impuestas
a los Estados miembros a la hora de disenar sus politicas internas. A ello hay que anadir que
en el marco de la nueva estrategia de empleo no es concebible una actuacién publica que no
vincule los ambitos de la inclusion social, la lucha contra la pobreza y el empleo, sin duda, por
ser la efectiva incorporacién al mercado de trabajo el principal factor de inclusién social. Mues-
tra evidente de esa nueva orientaciéon comunitaria son los Planes Nacionales de Accién para el
Empleo aprobados desde 2003 que, como respuesta a las directrices europeas, han reforzado su
caracter integrador recogiéndolo como uno de sus tres objetivos marco: pleno empleo; calidad
y productividad; y cohesion e inclusién social.

El Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecu-
cion de la Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su in-
tegracion social (RELOEX), “tomando en consideracion el elevado nimero de personas extranje-
ras en situacion irregular”, contempld en su disposicion transitoria tercera (DT 3.2) una medida
extraordinaria de normalizacion de trabajadores extranjeros extracomunitarios, condicionada
al cumplimiento de una serie de requisitos que se explicitan en la mencionada disposicién
transitoria.

Aun cuando se pretendio evitar el término “regularizacion”, el Real Decreto 2393/2004 se refie-
re a él en el propio Preambulo del texto normativo sefialando;

“(...). Para garantizar que este proceso se cifie a quienes tengan una vinculacién cierta y compro-
bable con el mercado de trabajo, se exigira, salvo en el servicio doméstico por horas, que sean los
propios empleadores los que presenten la solicitud de autorizacion y los que presenten el contrato
que les vinculara con el extranjero cuya regularizacion se pretende.(...)”
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Entre las condiciones requeridas expresamente, la disposicion transitoria tercera, apartado 1.c),
excepciona la prevista en el articulo 50.a) del RELOEX,

“Que se cumplan los requisitos contemplados en el articulo 50 del Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, para el otorgamiento de una autorizacion para trabajar, con excepcion de las letras a) y g).”

Es decir no se debera tomar en consideracion la “situacién nacional de empleo” en el Proceso
normalizador.

Si se exigia, entre otras, el compromiso empresarial al mantenimiento de la prestacién laboral
por un periodo minimo de seis meses, salvo en el sector agrario, en el que el periodo minimo
sera de tres meses.

“En el contrato de trabajo, el empresario se comprometera, con independencia de la modalidad
contractual y tipo de contrato utilizado, al mantenimiento de la prestacion laboral por un periodo
minimo de 6 meses, salvo en el sector agrario, en el que el periodo minimo sera de 3 meses.

En los sectores de la construccion y la hosteleria, el cumplimiento del compromiso de manteni-
miento de la prestacion laboral de 6 meses podra llevarse a cabo dentro de un periodo maximo de
12 meses.

Cuando los contratos de trabajo sean a tiempo parcial, el periodo de prestacion laboral se incremen-
tara proporcionalmente a la reduccion sobre la jornada ordinaria pactada en dicho contrato, en los
términos que establezca el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.”

El caracter excepcional del proceso normalizador se sigue del propio texto del preambulo del
Real Decreto 2393/2004 al senalar

“Concluido el proceso de normalizacion, los inicos mecanismos de acceso a una autorizacién de
residencia sera los establecidos de manera estable en el Reglamento.”

Es decir, segun el texto normativo, “proceso de normalizaciéon” es sinénimo de “proceso ex-
traordinario de regularizacion”, procedimiento que inicamente encuentra cobertura legal en el
articulo 31.3 de la LOEx 4/2000, que contempla la posibilidad de que la Administracién pueda
conceder una autorizacién de residencia temporal por razones de arraigo, razones humanita-
rias, colaboracién con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen regla-
mentariamente.

“3. La Administracion podra conceder una autorizacién de residencia temporal por situacion de
arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracién con la Justicia u otras circunstancias
excepcionales que se determinen reglamentariamente. En estos supuestos no sera exigible el visa-
do.” (Articulo 31.3 de la LOEx).

De no ser asi, de no actuar la Administracioén en virtud del mandato y cobertura del legislador,
la actuacién gubernamental resultaria extra legem al no contar con apoyo legal para desarrollar
sus competencias en el ambito de las autorizaciones residenciales.

La cuestion es sumamente importante pues la renovacion o prorroga de las correspondientes
autorizaciones debe observarse desde la perspectiva y naturaleza juridica concreta de la au-
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torizacién inicial, no pudiendo aplicar criterios ordinarios a lo que en realidad es una autori-
zacién excepcional, como anténimo de ordinario o corriente, obtenida a través de un proceso
extraordinario regularizador. Asi ocurri6 en procesos precedentes y asi debe ser por estricto
imperativo del mandato legal en el denominado proceso de normalizacién contemplado en la
disposicion adicional tercera del RD 2393/2004.

En efecto, el articulo 31.1 de la LOEX dice:

“Las autorizaciones de duracion inferior a cinco anos podran renovarse a peticion del interesado,
atendiendo a las circunstancias que motivaron su concesién (...).”

Y entre estds circunstancias, debe insistirse en ello, la disposicion transitoria tercera no con-
templa la prevision del articulo 38 de la LOEx 4/2000 relativa a la posibilidad de restringir el
ambito territorial o sectorial de la actividad. Unicamente, en relacion con el tema concreto que
estamos planteando, como ya se ha dicho, se limit6 a obligar al empresario a mantener la rela-
cion laboral durante al menos 6 meses.

Aceptando estas premisas, el planteamiento inicial del proceso resulta coherente con la regula-
cion legal en la que las autorizaciones obtenidas a través de la via equivalente del articulo 31.3
de la LOEx 4/2000, en relacion con el articulo 45.7 del RELOEx que llevan aparejadas una auto-
rizacion de trabajo en Espana, que no se somete al criterio de la “situacién nacional de empleo-
(articulo 45.7 del RELOEX in fine) y por consiguiente la autorizacion de residencia no conllevara
ninguna limitacién geografica o de sector de actividad.

El hecho de que la Administracién, por cierto con encomiable criterio, haya optado por “do-
cumentar” la autorizacién obtenida por dicha via normalizadora como si de una autorizacién
ordinaria se tratara no puede llevar a la imposicién de condiciones no previstas por la norma,
como es la limitacion de la actividad a un territorio o sector laboral. Ni por consiguiente podran
ser denegadas las renovaciones de autorizaciones concedidas por dicho procedimiento por ha-
ber desarrollado la actividad en otra provincia o sector laboral que materialmente aparece en la
TIE, por cuanto la autorizacién no se encontraba sometida a tales limites.

Incluso, llevando el discurso a sus ultimas consecuencias podria imaginarse la posibilidad de
concesion de la renovacion en el supuesto de concurrencia de las circunstancias exigidas para
la concesidn inicial de la autorizacion, es decir, seguir empadronado y contar con una oferta o
precontrato de seis meses, aun cuando el trabajador no hubiere desarrollado la actividad por
pérdida de empleo no imputable al mismo.

Cualquier otra solucién introduciria criterios ultra vires no previstos por el legislador, pues de-
bemos recordar que el Proceso de normalizacién se dicta en desarrollo de la norma legal LOEx
4/2000, en su ultima version Ley Orgdnica 14/2003, que da cobertura, pero que a su vez limita
la actuacion reglamentaria.

La ORDEN PRE/140/2005, de 2 de febrero, por la que se desarrolla el procedimiento aplicable al
proceso de normalizacion previsto en la disposicion transitoria tercera del Real Decreto 2393/
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2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social,
expresamente se refiere al mandato legal impuesto al Gobierno por la disposicion final tercera
de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social, incor-
pora un mandato al Gobierno para adaptar a las previsiones de la citada Ley Organica 14/2003
el contenido del entonces vigente Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/ 2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, aproba-
do por Real Decreto 864/2001, de 20 de julio.

De esta forma, lo que en principio pareceria que no hubiera debido dar lugar a ningun tipo de
controversia importante, el proceso ha generado un elevado nimero de circulares e instruccio-
nes contradictorias emanadas de las distintas Administraciones intervinientes: estatales, pro-
vinciales y locales, (Instituto Nacional de Estadistica, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
en sus diferentes organismos, Servicios Publicos de Empleo, Inspecciones de Trabajo, Direccio-
nes Provinciales de la TGSS, Subdelegaciones de Gobierno, Direcciones Generales del Ministerio
de Trabajo competentes en la materia, y la propia Secretaria de Estado de Inmigracién y Emi-
gracion, lo que ha supuesto una situacion de falta de criterios administrativos homogéneos y
claros y traido consigo una actuacién diversa segin la administraciéon provincial actuante a
veces con resultados muy gravosos para el administrado (en particular, la elaboracién de una
Instruccién de la Direccion General de Inmigracion de 20 de diciembre de 2005, dio lugar a
interpretaciones muy diversas y equivocas).

Al final del viaje inicial y a las puertas de la renovacion de las autorizaciones nos encontramos
con circulares e instrucciones de muy distinto contenido, algunas con contenido pragmatico y
que, ante el escandalo socio juridico, que supone devolver a la irregularidad a trabajadores que
han venido prestando sus servicios y cotizando regularmente al correspondiente régimen de
la seguridad social, al ver denegadas las solicitudes de renovacion de sus autorizaciones por el
simple hecho de desarrollar su actividad laboral en otra provincia o puesto de trabajo distinto
en el que inicialmente fueron contratados, han optado por proceder a la renovacioén por simple
constatacion de que el trabajador presto servicios y estuvo cotizando durante al menos 6 meses
sin importar la provincia, ni sector de actividad.

En otros casos, se ha procedido a la renovacién Unicamente, si los trabajadores han perma-
necido durante al menos 6 meses en el puesto de trabajo original, aunque posteriormente se
encuentren trabajando en otra provincia o sector; tenemos constancia de Circulares en este
sentido que se han emitido por la Subdelegacion del Gobierno en Cadiz, Barcelona y Madrid.

Encontramos otras Subdelegaciones de Gobierno que vienen denegando sistematicamente las
solicitudes de renovacion en aquellos casos en que los trabajadores han desarrollado su activi-
dad en provincia distinta o sector de actividad diferente al estrictamente grabado en las (TIEs);
en este sentido, recuérdese a titulo de ejemplo la Circular enviada por la Directora provincial de
la TGSS de Zaragoza, que reproducimos mads adelante en el punto 3 de este articulo, y Actas de
Infraccion incoadas por la Inspeccién de Trabajo de Zaragoza.
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Por ultimo, hallamos también Inspecciones de Trabajo (por ejemplo, la Inspeccién de Trabajo
de Catalunya) que deciden no levantar Actas de Infraccion si el trabajador se encuentra de alta,
independientemente del sector, y otras Inspecciones y Direcciones Provinciales que advierten
a los empresarios con sanciones por contratar trabajadores sin tener en cuenta las estrictas
actividades materialmente reflejadas en las TIEs.

Los documentos pueden consultarse en la Web de Extranjeria del ReICAZ (http://www.reicaz.
es/extranjeria).

Las consecuencias a dia de hoy estan siendo, el despido de trabajadores que regularmente ve-
nian prestando sus servicios laborales, pues las empresas no arriesgan el mantenimiento del
trabajador ante la amenaza de sanciones; paso atrds en la promocién laboral de muchos traba-
jadores que se ven privados de sus nuevos puestos de trabajo a veces con la imposibilidad de
regresar a los antiguos empleos.

Toda esta y variada casuistica, desde luego nada aconsejable, estd produciendo una sensa-
cién de desatino y zozobra administrativa que debiera haberse evitado con la publicacién
de una Instruccién General que al menos hubiera unificado la actuacién administrativa. Fi-
nalmente habran de ser los Tribunales de Justicia los que se pronuncien e introduzcan un
poco de sentido comun y orden en esta importante cuestién que determina la estabilidad
residencial y por consiguiente consolida el camino de integracion del trabajador migrante
y sus familiares.

Como se sabe, el articulo 54.1.d) de la LOEx tipifica con infraccion muy grave “la contratacion
de extranjeros sin haber obtenido con caracter previo el correspondiente permiso de trabajo,
incurriéndose en una infraccién por cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados”. La
sancion correspondiente a esta falta es una multa desde 6.001 hasta 60.000 € [articulo 55.1.c)
de la LOEx], incrementada en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera correspondido
ingresar por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta, desde el
comienzo de la prestacidn de servicios del trabajador extranjero hasta el ultimo dia en que se
constate la misma (articulo 48.1 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social). Cabe igualmente, por decisién potestativa de la autoridad
competente para imponer la sancion, la clausura del establecimiento o local desde seis meses a
cinco anos (articulo 55.6 de la LOEX).

Por su parte, el articulo 37.1 de la LISOS contempla como conductas constitutivas de infraccién
muy grave “las de los empresarios que utilicen trabajadores extranjeros sin haber obtenido con
caracter previo el preceptivo permiso de trabajo, o su renovacioén, incurriendo en una infrac-
cién por cada uno de los trabajadores extranjeros que hayan ocupado”. Esta clase de infraccién
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da lugar a una multa desde 3.005,07 a 90.151,82 € [articulo 40.1.c) LISOS, y Resolucion de 16 de
octubre 2001, de la Subsecretaria del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales].

No es el momento de entrar en el ya conocido debate acerca del doble régimen de infracciones
que supone esta tipificacion de la conducta sancionable tanto por la LOEx como por la LISOS.
Lo verdaderamente importante ahora, a efectos del tema estudiado en estas paginas, es que se
considera falta administrativa muy grave la contratacién de extranjeros sin autorizacién para
prestar servicios, y la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, s6lidamente apoyada por los
Tribunales, viene entendiendo que esta circunstancia se da no sélo cuando se carece absoluta-
mente de autorizacion de residencia y trabajo, sino también cuando esta tltima se ha obtenido
pero para prestar servicios en actividad distinta de aquella que se esta desarrollando realmente.
En otras palabras, la infraccion muy grave se comete por contratar a un extranjero para llevar a
cabo unas funciones que no se encuentran amparadas por los términos en los que, en su caso,
se le concedi6 autorizacion de residencia y trabajo.

El criterio judicial puede apreciarse, por ejemplo, en la STS] Madrid de 5 junio 1997 (RJCA 1997,
977):

“No se da el supuesto de hecho previsto en la norma que se dice infringida, es decir, la carencia por
los trabajadores del correspondiente permiso de trabajo ni existe en el expediente dato alguno del
que se pueda deducir con absoluta certeza que los permisos de trabajo que poseian los referidos
trabajadores no les autorizaban a trabajar en la profesion, actividad y dmbito geografico en que lo
realizaban. (Respecto a la falta de coincidencia con el ambito geografico de la autorizacion, véase, la
STS] Murcia de 19 enero 2001 [JUR 2001, 82303]).”

Por tanto, como colofén de todo lo anterior, nos encontramos con que la prestacion de servicios
en ocupacion o actividad diferente de la que figura en la Tarjeta de identidad del extranjero, no
solamente impide la renovacién de la autorizacién de residencia y trabajo sino que también
supone la comision de una infraccién muy grave por parte del empresario que ha dado de alta
y cotiza por el trabajador, y que se ve asi expuesto a la misma importante sanciéon que merece
quien contrata a un extranjero que carece absolutamente de autorizacién para trabajar (sin
perjuicio de las pertinentes modulaciones en funcién de la gravedad del incumplimiento). Es
mas, en estos casos la Tesoreria General de la Seguridad Social viene declarando indebidas las
cotizaciones efectuadas por el empresario, lo que supone que éste ha de hacer frente también al
incremento de la multa contemplado en la Ley 62/2003 que antes se expuso.

Esta situacion esta dando lugar, como era de esperar, a que los empresarios prefieran no dar de
alta a los trabajadores extranjeros si van a prestar servicios en una actividad distinta de la que
figura exactamente en su Tarjeta de identidad. El resultado de la rigidez en la interpretacion de
la norma y en su aplicacion por la Inspeccién de Trabajo es la mayor desproteccion del trabaja-
dor extranjero, incluso en aquellos casos en los que éste cuenta con autorizacion para trabajar
en una actividad andloga a la efectivamente desarrollada.

Podria decirse, entonces, que la lectura rigorista que se viene haciendo del articulo 54 del RELO-
Ex en relacién con las renovaciones, y que afecta directamente al trabajador extranjero, tiene
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aquisuotra cara dela moneda, implicando también al empresario y convirtiéndolo, quiera o no
quiera, en complice del desajuste entre politica de empleo y legislacién de extranjeria.

Pero la situacion es mucho mads desasosegante de lo que podria pensarse, porque a este pano-
rama normativo asi interpretado, se une la falta de claridad en la propia Administracién, lo que
provoca una fuerte inseguridad juridica. Es bastante frecuente que los administrados reciban
informacion contradictoria respecto de la posibilidad de contratar extranjeros en actividad dis-
tinta de la estrictamente autorizada. El criterio judicial frente a esta clase de circunstancias que-
da meridianamente reflejado en la STS] Madrid de 17 mayo 2002 (JUR 2003, 144016), que conoce
de un caso en el que el empresario contraté a trabajadores extranjeros para el sector de la cons-
truccién cuando la actividad autorizada era otra, alegando que lo habia hecho tras consultar en
la Tesoreria General de la Seguridad Social si ello era posible. Los contratos se inscribieron en las
oficinas de empleo, y los trabajadores fueron dados de alta y se abonaron sus cotizaciones.

“Una cosa es lo que de palabra pueda decir un funcionario determinado de la TGSS, en el supuesto
de que esto fuera cierto, lo que ya hemos dicho que no lo tenemos por tal, pues la carga de la prueba
compete a la recurrente y nada ha acreditado al respecto, y otra el criterio de la propia TGSS; en
cualquier caso, aun cuando fuera verdad que existi6 la informacion no significa que la contratacion
de los trabajadores sin permiso de trabajo para la construccion que se realizé se convierta sin mas
en atipica, pues el hecho de que una determinada Administracién incumpla o desconozca la Ley no
convierte en legal algo que de suyo nolo es.

La misma circunstancia de la presunta consulta pone de relieve bien a las claras que la empresa era
consciente de que no podia contratar a quien no disponia de permiso de trabajo para la construc-
cién, y aun en tal caso a lo mas que podria llegarse seria a rebajar la sancién pero nada mas, siempre
y cuando se acreditase el error de prohibicién.”

En otras ocasiones, sin embargo, aunque fuese para confirmar la sancién impuesta por la Ins-
peccién de Trabajo, se deja entrever que la informacién errénea por parte de la Administracién
podria haber servido de argumento para declarar la nulidad de aquélla. Es el caso de STS] Anda-
lucia/Sevilla de 26 febrero 2000 (JUR 2000, 195369):

“En ningin momento se preocupa de cerciorarse en las oficinas del Ministerio de Trabajo de Ceuta
si podia utilizar a esos trabajadores en su almacén para reparar ropa de su propiedad, sin necesidad
del permiso de trabajo, supuesto en el que podria acogerse la alegacion de falta de culpabilidad, en
caso de comunicdrsele en aquellas oficinas que eso era posible, induciéndole a error. Esa falta de
diligencia y la correspondiente despreocupacién ante el problema surgido integran el elemento
subjetivo de la infraccién que nos ocupa.”

Con cariz mas irdnico, la STS] Baleares de 19 marzo 1996 (RJCA 1996, 287) afirma:

“Llegados a este punto, queda acreditado que el senor B. tuvo intencién de contratar como emplea-
da de hogar a dona Petronila T. con cumplimiento de cada una de las obligaciones que para ello la
Ley le impusiere, buena muestra de lo cual es que acudi6 a dependencia administrativa como la
de la Tesoreria desde el primer momento, siendo razonable que esperase que si alguna dificultad
pudiera existir para materializar su propdsito dentro de la Ley, como en el caso la necesidad de
permiso de trabajo por tratarse de ciudadana filipina, bien que hija de ciudadana espanola, asi se le
hiciese saber en aquella dependencia, sin que quepa escudarse en que lo es de gestién y no de fis-
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calizacion como esgrime la resolucién que ha agotado la via administrativa. Aqui en lo que hay que
pensar es en la necesaria coordinacion entre las Administraciones Publicas y el correcto servicio al
ciudadano, pero parece que en el caso s6lo funcioné la coordinacién y inicamente para poner en
marcha el procedimiento sancionador contra quien a todas luces ha actuado de buena fe.”

Las SSTS] Madrid de 19 julio 1996 (RJCA 1996, 1265) y La Rioja de 30 septiembre 1998 (RJCA 1998,
4316), por su parte, insisten en el deber empresarial de cerciorarse de la validez de la documen-
tacién presentada por el trabajador extranjero y velar por la plena regularidad de la contrata-
cién. Al hilo de esta cuestion, el Oficio de la Subdelegacion de Gestion Recaudatoria (Sistema
RED) de Zaragoza de 9 de septiembre de 2005, (puede consultarse en http://www.intermigra.
info/extranjeria) refleja fielmente el proceder administrativo al que acabamos de referirnos.
Dispone lo siguiente:

“Por la presente, les recordamos que con caracter previo a efectuar a través del Sistema Red el alta en
la Seguridad Social de un trabajador extranjero extracomunitario, se debe comprobar, conforme a
lo previsto en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana (BOE de 12 de enero), si el mismo tiene en su poder el correspondiente permiso de trabajo
en vigor y para la actividad y ambito geografico para el que se le contrata.

La comprobacion de estos extremos evitard que se apliquen a las empresas que se gestionan a través
de su autorizacién al Sistema Red las sanciones previstas en la citada Ley Orgdnica asi como en la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE de 8 de agosto de 2000).

Del mismo modo, esta actuacién ayudara al trabajador extranjero de cara a la renovacion de su
permiso de trabajo, ya que en ocasiones este proceso se ve entorpecido, cuando no impedido, por la
no coincidencia de los trabajos realizados, o del ambito geografico en el que se han desarrollado con
aquellos para los que le fue concedido el correspondiente permiso.”

Creemos que no es necesario hacer mayor comentario. Tan sélo permitasenos, a titulo anecdé-
tico, advertir de la incorreccién de seguir aludiendo al permiso de trabajo y del olvido, segura-
mente involuntario, de parte de la rubrica de la LO 4/2000: “y su integracion social”.

En definitiva, hoy por hoy, en atencién al proceder mayoritario de la Inspeccién de Trabajo,
resulta, cuanto menos, arriesgado contratar a trabajadores extranjeros para actividades que no
coincidan exactamente con la fijada en su Tarjeta de identidad, y ello con independencia de que
se informe positivamente desde instancias administrativas, que exista analogia entre la activi-
dad autorizada y la que se pretende desarrollar, y que la situacién nacional de empleo ampare
el cambio. Corresponde al legislador de extranjeria revertir esta situacion que, desde luego, no
beneficia a nadie: ni al extranjero, ni al empresario, ni al mercado de trabajo.

Ahora bien, en tanto el legislador no responda a este envite, conviene tener identificadas ciertas
pautas en las que cabria apoyar una soluciéon mas flexible para la cuestion estudiada. Hemos de
advertir que la mayoria de los pronunciamientos que a continuacién reproducimos se dictan en
aplicacion de la LO 7/1985, pero resultan perfectamente extrapolables a la normativa vigente.

Asi, por ejemplo, puede citarse la STS] Madrid de 28 enero de 1997 (RJCA 1997, 121), que se

refiere al caso de un extranjero con autorizacion para trabajar como dibujante que, al no
encontrar empleo en tal actividad, se dedicé a dar clases particulares de inglés. Considerada
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esta conducta una infraccién muy grave por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, el
Tribunal acoge los argumentos del trabajador, basados sobre todo en su situacién de necesidad
y en su buena fe.

“Frente a estas aseveraciones el recurrente aduce sus circunstancias personales, que le hacian nece-
sario trabajar en Espana para subsistir, para lo cual solicité y obtuvo permiso de residencia y trabajo
como dibujante desde el 30 de noviembre de 1989, pasando a realizar tareas por cuenta propia como
profesor de inglés, actividad que legalizé dandose de alta en el Impuesto de Actividades Econémicas,
Administracion de Hacienda de Arganzuela en esta capital, contrayendo matrimonio con espanola,
obteniendo esta nacionalidad. Tales presupuestos dejan la intencionalidad suficiente como para tipi-
ficar el supuesto dentro del articulo 35.2 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, no existiendo base suficiente
como para tipificar el supuesto en tal precepto, toda vez que cuando comenzo a ejercer la actividad
por la que fue sancionado, el 3 de noviembre de 1991, atin estaba amparado por el permiso de trabajo
anterior. Razones que hacen deba ser estimado el presente recurso contencioso-administrativo.”

Siguiendo con el argumento de la buena fe, téngase en cuenta que los Tribunales consideraron ya
en sumomento que la conducta empresarial consistente en dar de alta y cotizar por el extranjero
sin permiso de trabajo neutralizaba la infraccion (STS de 5 diciembre 1997 [RJCA 1997, 8863]).

Es destacable asimismo la linea interpretativa que sigue el TS] Cataluiia que, como en otros mu-
chos temas relativos a la inmigracion, resulta bastante mas acorde con la realidad social.

Véase, a estos efectos, la STS] Cataluna de 21 octubre 1998 (RJCA 1998, 4128):

“De conformidad con la doctrina de este Tribunal Superior de Justicia, expresada en la Sentencia de
19 diciembre 1991, no procede declarar la responsabilidad del empresario que contrata a un trabaja-
dor de nacionalidad extranjera cuando no se observa la comision de ninguna lesién de sus derechos
sociales, al cumplir de buena fe con sus obligaciones derivadas del contrato laboral procediendo a
afiliar al trabajador en el Régimen General de la Seguridad Social, aunque carezca de permiso de
trabajo, al advertirse apariencia de legalidad en el proceder administrativo, que en base al principio
de confianza legitima genera expectativas en favor de la contratacién laboral de ciudadanos extran-
jeros (Semejante argumentacion se contenia en las SSTS] Cataluna 13 septiembre 1995 [RJCA 1995,
749], 18 enero 1996 [RJCA 1996, 36], 8 mayo 1998 [RJCA 1998, 2679]).”

Y también la STS] Cataluna de 12 septiembre 1997 (RJCA 1997, 1926):

“Este Tribunal, en supuestos con analogias al presente, esto es el trabajo de ciudadano extranjero
carente del preceptivo permiso de trabajo, ha distinguido entre la buena o mala fe empresarial a
partir del dato de afiliacion y abono de cuotas a la Seguridad Social del trabajador extranjero por
parte del empresario. No ha de olvidarse que la afiliacion a la Seguridad Social de un trabajador
extranjero ordinariamente no es factible en nuestro ordenamiento sin permiso de trabajo, mas la
realidad muestra que han existido multiples afiliaciones de tal tipo de trabajadores, siendo precisa-
mente tal «afloracién» la determinante en multiples ocasiones de la actuacién inspectora. En tales
supuestos que cabria encuadrar como trabajadores «irregulares» en contraposicion a los «ilegales»
no aflorados viene entendiendo este Tribunal la inexistencia de infraccion a titulo de dolo, atem-
perando asi los efectos de las tardanzas en las concesiones en relacion con la afiliaciéon no depurada
por los 6rganos de la Seguridad Social. Estos han creado una apariencia de legalidad en la actua-
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cion del empleador o empresario cuyas cuotas son recibidas por Tesoreria sin oposicién alguna
tras haber permitido el alta sin exigir el preceptivo permiso de trabajo con cierta vulneracion del
principio de confianza legitima.”

Avanzando en esta linea, el mismo Tribunal, en Sentencia de 20 febrero 2002 (JUR 2002, 149142)
senala:

“No ha de olvidarse que la afiliacién a la Seguridad Social de un trabajador extranjero ordinariamen-
te no es factible en nuestro ordenamiento sin permiso de trabajo, salvo que disponga del resguardo
de solicitud de renovacion de un permiso de trabajo anterior. Sin embargo la realidad muestra que
han existido multiples afiliaciones de tal tipo de trabajadores, siendo precisamente tal “anoraciéon”
rompiendo la opacidad de estas contrataciones la determinante en multiples ocasiones de la actua-
cién inspectora. En tales supuestos que cabria encuadrar como Trabajadores en una situacién de irre-
gularidad tolerada por la Administracién al haber permitido su afiliacion al Régimen de la seguridad
social en contraposicion a los absolutamente en situacién irregular y de explotacién por parte de
sus empleadores que no les han conferido aquel derecho viene entendiendo este Tribunal la inexis-
tencia de infraccion a titulo de dolo, atemperando asi los efectos de las tardanzas en las concesiones
en relacion con la afiliacién no depurada por los 6rganos de la Seguridad Social.” (Siguen el anterior
criterio las SSTSJ Cataluna de 13 febrero 2003 [JUR 2003, 221984], 28 marzo 2004 [JUR 2004, 44874]).

Lamentablemente, la anterior no es doctrina unanime, destacando, en sentido contrario, entre
otras, la STS] Extremadura de 22 mayo 2001 (JUR 2001, 200184), en la que rotundamente se
mantiene que

“El alta aceptada inicialmente por la Tesoreria General de la Seguridad Social no impide la compro-
bacion posterior por parte de la Inspeccion Laboral de la legalidad de la actuacion de la recurrente
en la contratacion efectuada y no desvirtua su responsabilidad.”

En suma, estos puntos de anclaje que nos suministran los Tribunales, unidos a los que se deri-
van de una interpretacién finalista de las normas de extranjeria, podrian servir de apoyatura
juridica para reclamar una lectura mas flexible de las normas para en orden a aplicar, con mas
razon, similar solucion a los empresarios que contratan a trabajadores con autorizacién para
trabajar, si bien en actividad distinta. Partiendo de lo que afirmara la STS] Catalufia de 18 no-
viembre 2002 (JUR 2003, 165145), siguiendo doctrina jurisprudencial (STS de 13 octubre 1982)
que establece que “solo pueden ser castigados como actos antijuridicos los que de modo rigu-
roso o estricto coincidan con los tipos descritos en la norma, lo que excluye una interpretacién
extensiva o analdgica”, al menos, propugnamos esta interpretacion para actividades analogas
ala autorizada, en las que la situacién nacional de empleo permita la contratacion de extranje-
ros, y con la debida afiliacidn, alta y cotizacion, aunque algin pronunciamiento judicial (si bien,
excepcional) parece considerar dicho dato irrelevante:

Fuera o no adecuada la actividad que prestaba en relacion al permiso otorgado, jornalero por pinche
de cocina, lo cierto es que el senor R, al tiempo del levantamiento de la citada acta, tenia permiso
de trabajo en vigor (...). De ahi pues, que no quepa efectuar ningtn juicio de reprochabilidad a la
empresa, que actud con plena transparencia en relacién con sus obligaciones laborales, creandose,
ante la admisién por parte de los 6rganos de la Administracién del alta y su posterior cotizacién,
una apariencia de legalidad de la que no es posible derivar la consecuencia sancionadora, maxime,
si como para el caso sucede, el tipo subsumido en los preceptos citados por la Administracién no
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guardan la debida relacion, en tanto el tipo se conforma por la carencia de permiso de trabajo —nor-
ma que pretende evitar el incumplimiento por los empresarios de sus deberes sociales respecto a
los trabajadores extranjeros, asi como preservar la actividad laboral de los espanoles—, lo que no era
el supuesto de hecho, como ya hemos expuesto, al disponerse de é1.” (STS] Baleares de 18 septiembre
1998 [RJCA 1998, 3211]).

Y en lo que respecta especificamente al régimen de infracciones y sanciones administrativas
en el orden social, debe trabajarse en orden a conseguir que no suponga un obstaculo adicional
para la insercién laboral y el mantenimiento del empleo por parte de los trabajadores extranje-
ros. En caso contrario, estariamos asistiendo a una vuelta de tuerca mas en esta absurda histo-
ria de desencuentros entre politica de extranjeria y politica de empleo.

En este sentido, resulta sumamente sugerente la STS] Baleares de 10 noviembre 2001 (JUR 2001,
48648), en la que, tras constatar la contratacion de un trabajador extranjero que carecia del
preceptivo permiso de trabajo, senala que “en el presente supuesto concurren una serie de cir-
cunstancias que condicionan el automatismo del mecanismo sancionador”, y lo que es mas
importante,

“Lo anterior obliga a una nueva lectura de la Ley 8/1988. En este punto y dentro del capitulo VII de
«Disposiciones Comunes», se encuentra el articulo 48 [hoy, articulo 49 de la LISOS] conforme al
cual: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
de conformidad a lo previsto en los articulos 17.2 del Convenio 81 de la OIT y articulo 22.2 del Con-
venio 129 de la OIT, ratificados por el Estado Espanol por Instrumentos de 14 de enero de 1960 y 11
de marzo de 1971, respectivamente, cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen y siempre
que no se deriven danos ni perjuicios directos a los trabajadores, podra advertir y aconsejar, en vez
de iniciar un procedimiento sancionador; en estos supuestos dara cuenta de sus actuaciones a la
Autoridad laboral competente».

Pues bien, sila inspeccién esta facultada para hacer uso del mecanismo de «advertencia» en lugar de
iniciar el procedimiento sancionador, se entiende que en el presente caso se hizo un uso indebido
de las potestades en atencion a que, dadas las circunstancias concurrentes en el presente supuesto
antes analizadas, no era procedente aplicar el mecanismo sancionador y lo que procedia era hacer
uso de la férmula de la «advertencia», con lo que se ratifica la interpretacién ya mantenida por esta
Sala en supuestos similares, como en la sentencia de 30.01.1998 y la de 21.05.1999.”

Senala igualmente que lo procedente era haber “advertido y aconsejado” y no haber iniciado un
procedimiento sancionador, la STS] La Rioja de 27 julio 1998 (RJCA 1998, 2697).

Queda, en fin, otra cuestion por comentar. Ya hemos adelantado que la Tesoreria General de la
Seguridad Social viene declarando indebidas las cotizaciones efectuadas por el empresario co-
rrespondientes a una actividad distinta a la formalmente autorizada en la Tarjeta de identifica-
cion, lo que supone que éste ha de hacer frente también al incremento de la multa contemplado
en la Ley 62/2003. Al respecto cabe traer a colacion lo que constituye doctrina consolidada en el
supuesto de que se cotice en un Régimen de Seguridad erréneo.

Ante estas situaciones, las SSTS C-A de 27 octubre 1989 [R] 1989, 7012], 5 diciembre 1989 [R] 1989,
8738], 9 febrero 1990 [R] 1990, 10470], 19 mayo 1990 [R] 1990, 3752] y 25 abril 1994 [R] 1994,
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4470]), parten de los aspectos unitarios de la Seguridad Social como estructura personalizada,
en realidad hoy como auténtico servicio publico estatal (ex articulo 41 Constitucion Espafiola),
para afirmar que

“Tal unidad estructural debe trascender al plazo de lo relacional, de modo que, cuando existe una
relacién de cotizacion en el marco de un determinado Régimen de la Seguridad Social, sea éste,
0 no, el marco normativo adecuado, el hecho de que no se cotice con arreglo a la normativa del
Régimen que fuera aplicable, no puede implicar una falta absoluta de cotizacién sino sélo una
cotizacién inadecuada, a corregir, en su caso, o a suplir, por la aplicacién de la forma pertinente
lo que podra suponer un descubierto y unas diferencias debidas en la cotizacién, y no una falta
absoluta de ella.”

Dicha doctrina llevaria a considerar, como hacen las SSTSJ Galicia de 31 enero 2001 (JUR 2001,
122882) y 31 julio 2002 (JUR 2003, 21630) y Extremadura de 24 septiembre 1998 (RJCA 1998,
3479), que

“una incorrecta afiliacién y cotizacion a la Seguridad Social no es necesariamente determinante
de un ingreso indebido (..) pues realmente la cotizacién ha existido, aunque sea insuficiente, y le
queda la accion de la TGSS para reclamar las diferencias de cotizaciéon debidas, pudiéndose, en su
caso, extender acta de liquidacion por esas diferencias, de igual modo o correlativamente no puede
considerarse como indebida, con derecho a devolucion, la cotizacién a un Régimen al que no corres-
pondia estar afiliado, desde el momento mismo en que la afiliacién al sistema y la contribucion con
tal cotizacion a ese patrimonio o fondo comtn de proteccion universal y solidaridad en que viene a
consistir la propia Seguridad Social, determinaron la dispensa real o potencial de todas las presta-
ciones correlativas a las contingencias cubiertas por el Régimen en el que se estaba de alta inadecua-
damente, sin olvidar que dicha cotizacion se tomara como base de futuras prestaciones.”
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» o«

la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre y por la Ley Orgdnica 14/2003, de 20 de noviembre”, “Cons-
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Migratorio y Extranjeria, n.2 7, 2004.
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Cuadro comparativo
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Anexo legislativo

EXTRANJEROS
ADMINISTRACION
GENERAL Solicltud de renovacién de la autorizacién Espacios para sellos
DEL ESTADO de residencia temporal y frabajo de registro

(L0 472000 y R.D. 2393/2004)

N* expediente provisional __049820060000000__

1) PATOS PERSONALES DEL EXTRANJERO (sl alguno de los datos no es correcto, modificar al dorso)

NLE [x[-lo Jo Jo Jo [o o o Jo []s]

1%Apslide | COLOMBIA | 2a0etita | coLonen

Narbre JOsE Fecna da nacimiento | 0 [1 [0 [1]1[a]a e
Lugar denacimients I Estado cvi [s

Pais de racmisno COLONBIA

Normtrs del padre COLOMEIA COLONBIA

DomiciloenEspania C.PL | PZ. PEREZLORCA |ne |22

Te | Locaided | PuERTA | cr[o]o]ofofo| Provinca [ auuEris

2) DATOS DE LA ACTIVIDAD INICIAL

Hombre/Raztn Sorisl Smpresa | PEPE PEREZ | GiFoNiF
S——

Acsyited e la empresa [ cowsTRUCCION

Deupacion o pasto 4e rabao |

Semiclis DESCONOCTDO

“ocalidad PUERTA, JcF o] a]o] o] of Frovincia cantro da trabajo |

3) DATOS DE ACTIVIDAD NUEVA (cum, Mrmm“m“wﬁmmemﬂ}

Fechade mondelaactidad fO |2 |0 |1 | A L

Nombra/Razsn Sccial Empresa | PEPE LOPEZ | ciFonis
hicSiigad de la empresa |mra.:n"m

Crupeciin o puesio de rabajo CAMARERD

Domicilia PEREZ PEREZ
Localidad MADRID TP 2| 8|0 0| o] Provincia centro de trabajo

4) DATOS RELATIVOS A LA AUTORIZACION QUE SE SOLICITA (2)
@mnw temporal 1* renovaciin | 1 utotzccitn temoorai 2* rerovazén mnrizacinn permanere
5) DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES

e | Jro L dr= ||

Luam| IGP||||lIPMchI

Facha de e 200.... Firma del solicitante

PRESENTAR DRIGINAL ¥ COMA
%1 N CUMPLIMENT AR ESPACIO SOMBREADD

Segin el ar, 5.1 L. O, 1| /1999, s¢ mforma que \m dawes que ml\in\acrm lovs immeresados necesanios par resolver su penclﬁnse mpomnna un fichers cuyos desrinatarios serdn Ios mgsnm
de la Admdn Gral del Estado con del misme la 0. Gral de del Gebiermo, E1 &
podea gjercitar su derecho de i i ide v ) .: arte log

SR. DELEGADO O SUBDELEGADO DE GOBIERNO EN LA PROVINCIA

PRI om0 O B A 13 O N B 17 AT P LB AT i b M A S Py R W e R i
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Encuesta-cuestionario sobre
sistema de renovaciones de
autorizaciones de trabajo por
cuenta ajena

SUBCOMISION DE EXTRANJERIA DEL CGAE

(extranjeria@cgae.es)

En el supuesto de que el trabajador extranjero haya cotizado 6 meses por afo

A) ;Se exige que se hayan trabajado los 6 meses en el mismo sector de actividad en el que fue
concedida la autorizacion inicial y que figura en la (TIE)? ;Y mismo ambito geografico?

B) Se permite la renovacién si simplemente se cotiz6 en el mismo régimen de seguridad so-
cial?

C) Se permite la renovacion acreditando cotizacion aun en distinto régimen de la seguridad
social?

D) ;Se computan las posibles cotizaciones de los 3 meses posteriores a la pérdida de vigencia de
la (TIE) para completar los 180 dias?

Para renovaciones en las que Unicamente se han cotizado 3 meses

A) ;Se viene exigiendo que se den los 3 requisitos del articulo para renovar o a pesar de faltar
alguno de ellos se conceden las renovaciones?

B) iSe conceden las renovaciones en el supuesto de que se haya cotizado menos de 6 meses pero
mas de 3?
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Si estd percibiendo prestacion por desempleo del articulo 38.3.b) o es beneficiario
de prestacién econdémica asistencial para insercion social articulo 38.3.c) de la LOEXx
4/2000

A) ;Se renueva la autorizacion de trabajo por el tiempo en el que va a disfrutar de la prestaciéon o
se renueva dependiendo del plazo que le corresponderia obtener la autorizacién renovada?

B) ;Se renueva en el supuesto de estar percibiendo otro tipo de prestacion contributiva de segu-
ridad social (ej. Prestacion por incapacidad temporal, viudedad...)? Si es asi, ;se concede por el

tiempo que dure la prestacion?

C) ;Se esta renovando sin requisitos adicionales en el supuesto de estar percibiendo una presta-
cién econdémica para insercién sociolaboral?

El plazo de gestion de la (TIE)

A) ;Se cumple rigurosamente la exigencia del plazo de 1 mes para la solicitud de la (TIE) tras la
resolucion favorable?

Si, es que si, jse sanciona como infraccion leve o grave caso de no hacerlo, o incluso se inadmite

o deniega la tramitacion y entrega de la (TIE)?

B) En su caso indicar plazo de demora permitido para poder tramitar la (TIE).

Antecedentes penales y/o policiales
A) ;Se esta procediendo a conceder renovaciones a los extranjeros condenados por delito con
las penas cumplidas, indultados o en remisién condicional? En su caso expresar los requisitos

complementarios exigidos.

B) Por el contrario y con aplicacion rigurosa del criterio de se “valorara”, ;Se vienen denegando
sistemadticamente en estos casos?

C) ¢Se esta denegando, o dejando simplemente en tramite cuando existen antecedentes policia-
les pero no penales?
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Silencio positivo
A) ;Se estan expidiendo certificados que acreditan las renovaciones por silencio positivo?

B) En su caso plazo en el que se emite el mencionado certificado.

¢Se estan denegando las renovaciones por infraccion de alguna de las circunstancias
del mencionado articulo?

— Condiciones de la oferta.

— Cuando el empresario no garantiza la continuidad laboral. En este caso se produce el requeri-
miento preceptivo del art. 51 del RELOEX.

Sobre 6rgano competente para resolver las renovaciones
(Resuelve el del domicilio del empleador o del trabajador?
Sobre las presentaciones de las renovaciones

A) Problemas a la hora de acceder a los registros publicos.

B) ;Se solicita alguin tipo de designacion para presentar el expediente en los registros de ventanilla
Unica? ;y en el registro del 6rgano competente para resolver?

Ampliar el supuesto a las autorizaciones iniciales.
C) En su caso indicar qué tipo de designacion.

D) ;Existe algun sistema de presentacién de expedientes conveniado entre la administracién y el
Colegio de Abogados? En su caso explica brevemente y adjuntar el Texto del Convenio.

E) Plazo en el que se asignan las citas para las renovaciones en las Oficinas de extranjeros. Ampliar]
el supuesto a “iniciales”.

F) Funciona en tu provincia el Sistema de Cita Previa, qué comentarios positivos y negativos os
sugiere. Ampliar el supuesto a “iniciales”.

G) Comenta vuestra experiencia sobre el nuevo Plan de Renovaciones del MAP.
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H) ;Se estd sancionando el hecho de solicitar la renovacion dentro de los tres meses posteriores
a la fecha de vencimiento de la autorizacion?

I) En el momento en que se presenta la renovacion de la autorizacion de trabajo ;se procede a
grabar el expediente?

J) ¢Se estd resolviendo en el plazo de 3 meses?
K) ¢Estan grabando los expediente por orden de entrada en el registro o se ha verificado que de

cara a denegaciones se ha procedido a saltar el orden de entrada de los expedientes vulnerando
el articulo 74.2 de la Ley 30/1992?

En el supuesto de que se deniegue la renovacién de autorizacién de trabajo por
cuenta ajena.

A) ;Se comunica por parte de la oficina de extranjeros a la seguridad social la denegacién para
que se curse la correspondiente baja de oficio del trabajador?

B) En el caso de que no se comunique y continue la afiliacién y cotizacion jestariamos ante un
supuesto de infraccién grave de la LOEx 4/2000?

C) ¢La resolucion de denegacion contiene comunicacion a la Direccién General de la Policia a
los efectos oportunos?

En el caso de interponer recurso de alzada y peticién de suspension
A) ;Se esta accediendo a la peticion suspensiva y permitiendo la continuidad laboral?

B) Transcurrido el plazo de 1 mes del art. 11.3 de la LPA sin contestacion se entiende suspendida
la ejecucién? En su caso, ;coémo se documenta por la administracién? Exponer los problemas
que surgen para su ejecucion.

C) ¢Se han verificado problemas de entrada en Espafia a los extranjeros que han solicitado reno-
vacién de su autorizacién de trabajo, que salen del pais provistos de autorizacién de regreso y
que en el lapso de tiempo les han denegado la renovacién de autorizacioén de trabajo?

Nota: A ser posible, en todos los apartados que haya alguna experiencia en ese sentido, comen-
tar las posibles experiencias jurisdiccionales.
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A) ;Se estd procediendo a verificar si se ha cotizado en el mismo sector y/o régimen de la se-
guridad social en el que se procedi6 a concederle la autorizacién de trabajo y que se explicita
materialmente en la (TIE)?

B) ;Se esta procediendo a verificar si se ha trabajado en la misma provincia en la que se proce-
di6 a concederle la autorizacion de trabajo?

C) En su caso indicar si se estd procediendo a denegar las autorizaciones de trabajo por esas
causas.

D) Si ha cotizado 6 meses en el mismo sector y provincia en el que le concedieron la autoriza-
cién inicial y posteriormente cambia de sector y/ o provincia.

a) ¢Se esta sancionando de alguna manera el cambio?
b) ;Se deniega en estos casos?
Agricultura

A) ;Cuales son los tramites que estdn exigiendo para efectuar los cambios provinciales tras 3
meses de cotizacién?

B) ¢En qué plazo estan concediendo la modificacion?

C) {Se permite posteriormente la cotizacion?

Nota: A ser posible, en todos los apartados que haya alguna experiencia en ese sentido, comen-
tar las posibles experiencias jurisdiccionales.

A) ;Se ha dictado en vuestra provincia alguna instrucciéon/orden u otros, que autorice el cambio
de sector y/o actividad en las autorizaciones iniciales que no cuenten con la preferencia del
articulo 40 y del 31.3 de la LOEx 4/2000?

B) En el caso de que se solicite por el interesado el certificado que mencionada la instrucciéon
jcual es el plazo que estan tardando en expedirlo?
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C) Se permite por parte de la Tesoreria General de la seguridad social cambios de actividad y/o
provincia cuando no existe preferencia?

D) En su caso, tras la publicacion de la instruccion de la D.G. de Inmigracion de 20/12/2005
;se han suavizado los criterios para acceder a las modificaciones de actividad y &mbito geo-
grafico?

E) ;Se esta interpretando que existe infraccién leve por no comunicar o retrasar el cambio de la

situacion laboral cuando se produce un cambio de sector de actividad distinto al que originé la
concesion de la autorizacién de trabajo inicial?

Si se ha denegado la solicitud de renovaciéon

A) Presentado recurso de alzada y peticion suspensiva

a) ;Se suspende la salida obligatoria?

b) Hasta que se resuelva el recurso de alzada ;se permite continuar con las cotizaciones?

B) Si ulteriormente el recurso de alzada es desestimado

a) ; Qué ocurre con las cotizaciones efectuadas?

Nota: A ser posible, en todos los apartados que haya alguna experiencia en ese sentido, comen-
tar las posibles experiencias jurisdiccionales.

1. ;Se han difundido instrucciones por la inspeccion de trabajo advirtiendo a los empresarios de
hipotéticas sanciones para el caso de contratar trabajadores extranjeros en sectores distintos a
los que estrictamente figuran en las TIEs?
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2. ;Se han levantado actas de infraccién por este motivo?

3. En caso afirmativo: ;Cual ha sido el resultado definitivo? Recursos interpuestos en su caso.
4. ;Se comunica a las empresas la resolucion denegatoria de las renovaciones?

5. ¢(Actitud de las empresas ante las situaciones descritas?

A) Baja del trabajador.
B) Mantenimiento del alta.
C) Otros.

Nota: A ser posible, en todos los apartados que haya alguna experiencia en ese sentido, comen-
tar las posibles experiencias jurisdiccionales.
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INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

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

Fecha: 19 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 318/2004.

Ponente: Dona M.2 Nieves Buisan Garcia.

Voz: Concesion de asilo. Nacional de Armenia.
Comunicaciéon al ACNUR.

Resumen: Se estima en parte el recurso interpuesto por
dona M. contra la resolucién por la que se deniega el reco-
nocimiento de la condicién de refugiado. Se acuerda que el
procedimiento administrativo se retrotraiga a su momen-
to inicial a fin de que se comunique al ACNUR la presenta-

cion de la solicitud de asilo.

“Seimpugna en el presente recurso contencioso-ad-
ministrativo la Resolucién del Ministro del Interior
de fecha 14 de abril de 2004 que deniega el derecho
de asilo y el reconocimiento de la condicién de re-
fugiado a dona M., nacional de Armenia.

)

La cuestion suscitada en el presente recurso conten-
cioso-administrativo, se circunscribe a determinar
si concurren o no en el mismo los requisitos legal-
mente establecidos para la concesion del derecho
de asilo de la recurrente, nacional de Armenia.

Ahora bien en la demanda, como cuestién previa
(aunque en el fundamento de derecho séptimo)
y prioritaria, se plantea el no haberse comunica-
do la solicitud de asilo al Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), se-
gun lo que obliga la Ley 5/1984, reguladora del dere-
cho de asilo y de la condicién de refugiado (articulo
5.5), lo cual se considera causante de nulidad.

DERECHO DE EXTRANJERIA

En consecuencia, la citada constataciéon que efec-
tda la parte recurrente de la supuesta carencia de
la preceptiva solicitud de informe al ACNUR, en la
tramitacion del expediente, y de la falta de la co-
municacién a este Organismo Internacional de la
apertura de dicho expediente, supone la denuncia
de unas irregularidades de procedimiento que, en
légica procesal, hemos de examinar con caracter
previo.

Efectivamente, una vez analizado el presente ex-
pediente de concesion del derecho de asilo y del
estatuto del refugiado, se aprecia sin lugar a dudas
que en el mismo no consta la solicitud del referido
informe al Alto Comisionado para los Refugiados
(ACNUR), ni siquiera la comunicacién de la apertu-
radel expediente para que pudiera intervenir dicho
organismo en el referido expediente.

(-.) hemos de concluir que el defecto de peticion de
informe al ACNUR, sin respetar lo establecido cate-
goricamente por la Ley de Asilo y su Reglamento,
priva al acto administrativo de un requisito formal
indispensable para que éste pueda alcanzar el fin
que le impone el ordenamiento juridico, lo que de-
termina su anulabilidad conforme a lo establecido
en el articulo 63.2 de la Ley 30/1992... Esta posicion
es ratificada por la sentencia de ese mismo alto
Tribunal, Sala Tercera, Seccién 5.2, de 1 de marzo de
2005.

Por todo lo expuesto, y siguiendo la doctrina ex-
puesta por el Tribunal Supremo que acabamos
de mencionar y que esta Sala también ha adopta-
do (SSAN, Sec. 3.2, de 5 de julio de 2005, Recurso
03/662/04, Sec.1.2,14 de septiembre de 2005, recur-
S0 100/04, entre otras muchas) procede, en el pre-
sente caso enjuiciado, acordar que el procedimiento
administrativo se retrotraiga a su momento inicial,
a fin de que se comunique a ACNUR la presentacion
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de la solicitud de asilo y se continte la tramitaciéon
del expediente conforme a lo previsto en la norma-
tiva vigente.”

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

Fecha: 20 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 4554/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo. Cubanos. Verosimilitud del relato.
Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
los recurrentes contra la resoluciéon que inadmitioé a trami-
te su solicitud de asilo en Espana. Los solicitantes alegan
una persecucion protegible basada en motivos politicos y
expuesta en términos que en ninglin momento resultan

falsos o inverosimiles.

“En el caso examinado, la narracion del recurrente
que se contiene en su solicitud de asilo, y a la que
se ha hecho mencién en el primer fundamento,
aunque no resulta imprecisa, sino detallada, en los
datos facilitados sobre los afios inmediatamente
anteriores a su llegada a Espana, sin embargo si
resulta vaga en lo que se refiere a la persecucion
que se describe, apreciandose también cierta con-
tradiccion entre la persecucién que se dice padecer
y los hechos narrados, lo que hace concluir que las
alegaciones son inverosimiles. Los problemas de
orden laboral que se relatan en la solicitud de asilo,
y la intervencién de las autoridades de su pais de
origen en el desempeno y promocién de su trabajo,
que determinan que el recurrente tenga temor fun-
dado de sufrir persecucién por razén de sus ideas
politicas no se conjuga con el regreso del recurrente
a Cuba por vacaciones en 1997. No parece facilmen-
te comprensible que un perseguido politico pueda
entrar y salir libremente del territorio nacional del
Estado perseguidor. Ademads, esas alegaciones, en
que basa su solicitud el recurrente, no se acompana-
ron del mas minimo sustento probatorio y, aunque
normalmente la forma en que se produce la salida,
en estos casos, entrana una dificultad para acreditar

estos extremos —consciente de ello la propia conce-
sién de asilo no precisa de prueba sino que basta
la concurrencia de «indicios suficientes» (articulo 8
de la Ley 5/1984)-, sin embargo cuando se basa la
solicitud en unos hechos como los alegados —en el
que se impidi6 salir de pais en varias ocasiones— no
resulta conjugable que entren y salgan en periodo
de vacaciones con el pasaporte y documentacion
necesaria.

().

Como se ha indicado, la resolucién administrativa
que la Sala de instancia ha considerado conforme
a Derecho, inadmitio a tramite la solicitud de asilo
presentada por los actores, al apreciar que concu-
rria la circunstancia prevista en la letra d) del ar-
ticulo 5.6 de la Ley de Asilo, esto es, por considerar
que los solicitantes hacen un relato carente de da-
tos, genérico e impreciso de los hechos expuestos,
por lo que no puede considerarse que hayan sufri-
do persecucion.”

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

Fecha: 20 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 4628/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo. Ciudadano de Cuba. Reexamen.
Resument: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
don L.P. contra la sentencia sobre inadmisién a tramite de
la solicitud de asilo. La situacién descrita en la sentencia
produce en el solicitante un temor fundado y légico, deri-
vado de una persecuciéon por motivos religiosos y politicos
y que en ninglin momento se trata de un relato manifies-

tamente falso o inverosimil.

“(..) la cuestién suscitada se circunscribe, pues, a
determinar si los hechos alegados se comprenden
-0 no- en alguna de las causas que el Convenio de
Ginebra contempla como merecedoras del derecho
de asilo. Desde tal perspectiva reitera la existencia
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en el expediente de un relato pormenorizado de
hechos en el que se concretan los motivos de su pe-
ticién, cuya verosimilitud no ha sido discutida por
la Administracién, como proclama la sentencia de
instancia. En relacién con tal relato expone que del
mismo se deduce «una persecucion personal y con-
creta, por motivos politicos de gravedad indudable
en cuanto que se han materializado agresiones psi-
colégicas, amenazas de ingreso en prision, incluso
llegar a despedirle al recurrente y prohibirle tener
unas creencias religiosas, calificindole de persona
antisocial y antirrevolucionaria, causas perfecta-
mente creibles a la vista de los antecedentes». En
sintesis, se sefiala que «la situacion descrita produ-
ce en el solicitante de asilo un temor fundado y 16-
gico, resultando incompatible con cualquier nocion
de respeto a los derechos humanos y por ello me-
recedora, en el caso de acreditarse tales hechos en
el correspondiente expediente, del reconocimiento
de la situacion de refugiado».

)

El relato inicial en la solicitud de asilo debe ser com-
pletado con el de la peticion de reexamen y, no es
éste un relato meramente genérico y carente de re-
ferencias a su situacién individual, sino que se invo-
ca una persecucion de indole personal, por motivos
politicos y religiosos, que en principio reviste carac-
ter protegible a través de la institucion del asilo. Por
lo demas, no se trata de un relato manifiestamente
falso o inverosimil, aunque luego en la tramitacion
del expediente acaso no se encuentren los indicios
suficientes para una resolucién final favorable (...).”

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

Fecha: 28 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 4748/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Concesion de asilo. Verosimilitud del relato. Nacional

de Nigeria.
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Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por don J.P. contra la resolucién por la que se inadmitié a
tramite su solicitud de asilo. Verosimilitud del relato del
solicitante que basa su persecucioén en razones sociales y
religiosas encuadrables entre las causas que dan lugar a la

condicién de refugiado.

“La Administracion acordé la inadmisién a trami-
te de esta peticidn, por considerar que lo alegado
por los solicitantes de asilo era inverosimil [ar-
ticulo 5.6.d) de la Ley de Asilo], «<habida cuenta que
el relato del solicitante resulta carente de datos y
totalmente genérico e impreciso en la explicacion
y descripcion de los hechos que motivaron la per-
secucion alegada y de los aspectos esenciales de la
propia persecucion; por lo que no puede conside-
rarse que la solicitante haya sufrido tal persecu-
cién, sin que se desprendan del conjunto del expe-
diente otros elementos que indiquen que la misma
haya existido o que justifiquen el temor fundado
a sufrirla».

().

En el presente supuesto esta Sala considera que ha
de confirmarse la concurrencia de la indicada causa
de inadmision, pues ademas de que el actor llegd
a Espana (desembarcando en la playa de La Caleta)
con fecha de 18 de junio de 2000 y no presenta la
solicitud de asilo sino hasta el 7 de septiembre si-
guiente, lo cierto es que tal solicitud se sustenta en
hechos respecto de los que no hay el mas minimo
indicio de verosimilitud, ni en las actuaciones prac-
ticadas en el expediente administrativo ni tampoco
en esta fase judicial, por lo que el recurso ha de ser
desestimado.

().

Pues bien, partiendo de la base de que la recurren-
te expuso en su solicitud de asilo una persecucion
basada en razones sociales y religiosas (a cargo de
un grupo secreto, infiltrado en la Policia nigeriana),
encuadrable en principio entre las causas que dan
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lugar al reconocimiento de la condicion de refugia-
do, lo que ha de examinarse es si aquel relato era o
no tan inverosimil como para justificar, por tal mo-
tivo, la inadmision de la solicitud.

(-):

Descendiendo, sobre la base de estas premisas, el
caso examinado, la lectura del relato del solicitante
de asilo no permite calificarlo de manifiestamente
falso o inverosimil. Mas bien al contrario, puede de-
cirse que aquel relato es posible, aunque luego, en
la tramitacion del expediente, acaso no se aporten
los indicios suficientes para una resolucién final
favorable. Tampoco puede decirse que aquel relato
sea tan genérico que resulte carente de toda credi-
bilidad hasta el punto de determinar la inadmision
a tramite de su peticion.”

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

Fecha: 4 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 4293/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Concesion de asilo. Verosimilitud de los hechos.
Naturales de Iran. Persecucion religiosa.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por los recurrentes contra la sentencia sobre inadmisién
a tramite del derecho de asilo. La solicitud ha sido clara y
precisa al haber relatado la persecucion sufrida por moti-
vos religiosos derivada del temor fundado a ser persegui-
dos porque no se puede convivir sin problemas cuando, en
un pais de religion musulmana, uno quiere convertirse a la

religion de los paises occidentales.

“En su solicitud de asilo, don D. alegd, en sintesis,
que es de religion musulman. Su esposa comenté
a una amiga que queria convertirse al catolicismo
y esta amiga la denuncié ante la policia. La policia
les visito en su domicilio para preguntarles el moti-
vo. El solicitante cuando supo esto, temiendo por la
vida de su mujer, la cambié de domicilio. Mientras

tanto, contacté con un amigo camionero, el cual la
llevé a Estambul donde se alojé en el Hotel M.M.
Alli, contact6 con una persona que le facilité un pa-
saporte falso, saliendo de Estambul en avion el 18
de noviembre de 1999, llegando a Paris el mismo
dia. E1 19 de noviembre de 1999 su esposa sale de
Paris en tren llegando a Espana. El solicitante, salié
de Teheran el 31 de diciembre de 1999, con su pasa-
porte y visado Schengen.

().

Tras recapitular los hechos expuestos en su peti-
cion de asilo, alegan los recurrentes, en sintesis,
que su solicitud fue clara y precisa, al haber rela-
tado la persecucion sufrida por razones religiosas,
al ser perseguidos por su deseo de convertirse a
la religion cristiana; dato este que —entienden- es
perfectamente verosimil porque Iran es pais de re-
ligion musulmana, donde el trato a sus ciudadanos
es terriblemente duro para el que no practique di-
cha religién, por cuanto que la religion esta por en-
cima de la politica o es la que dirige la politica. Por
consiguiente, entienden que su peticion de asilo
invoca un fundado temor a ser perseguidos porque
no puede convivir sin problemas una persona que
abandona la religion nacional, para convertirse a la
religion de los paises occidentales.

El motivo de casacion debe ser estimado.”

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

Fecha: 4 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 5284/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo. Reexamen. Ciudadano de Cuba.
Resument: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
don A. contra la resolucién que desestima la peticion de re-
examen de la inadmision a tramite de la solicitud de asilo.
Situacion personal alegada de discriminacién, acoso y pre-

sion persistente en el trabajo, y no por motivos ajenos a la
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institucion del asilo sino por su calificacién como persona

desafecta al régimen cubano.

“Pues bien, la Sala de instancia entiende que el re-
lato expuesto por el actor en su solicitud de asi-
lo se reduce a una discrepancia politica genérica
hacia el régimen cubano. Sin embargo, si se leen
atentamente las razones aducidas en la solicitud
de asilo y en la posterior peticiéon de reexamen,
puede constatarse que aquél, lejos de limitarse
a manifestar una discrepancia politica general
contra el régimen de Cuba, alegé hechos directa-
mente referidos a su situacién personal, narrando
una situacion de discriminacion, acoso y presion
persistente en el trabajo, y no por motivos ajenos
a la institucién del asilo, sino como consecuencia
de sus intentos de salida ilegal de la isla, y la con-
siguiente calificacion como persona desafecta al
régimen cubano.

Estos hechos son de los que en principio, confor-
me al articulo 3.1 de la Ley de Asilo 5/1984, pueden
constituir causa para reconocer la condicion de re-
fugiado, de acuerdo con lo establecido en el articulo
1.A).2 de la Convencién de Ginebra de 28 de julio de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.

Por lo demas, el relato del solicitante describe una
persecuciéon que no puede calificarse aprioristica-
mente de manifiestamente falsa o inverosimil, por
mads que luego, en la tramitacion del expediente,
acaso no se encuentren los indicios suficientes para
una resolucion final favorable; por lo que, en defini-
tiva, no cabe inadmitir a tramite dicha peticién de
asilo por la circunstancia prevista en el apartado b)
del tan citado articulo 5.6; siendo —se insiste— cues-
tién distinta la de que durante la tramitacion del
correspondiente procedimiento, para conceder el
asilo pedido, deban aparecer, al menos, indicios su-
ficientes de lo alegado.

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

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

Fecha: 4 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 5241/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Asilo. Asistencia letrada. Naturales de Colombia.
Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
los recurrentes sobre inadmision a tramite de la solicitud
de asilo. Persecucion contra el solicitante y su familia basa-

da en motivos politicos.

“El derecho de defensa técnica que a los solicitantes
de asilo reconoce el articulo 5.4 de la Ley 5/1984, de
16 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de
la Condicién de Refugiado (LDA) proyecta su necesi-
dad desde el comienzo mismo del expediente.

().

Sentado, pues, que la privacién de la asistencia ju-
ridica al solicitante de asilo puede revestir trascen-
dencia invalidante de la resolucién finalizadora del
procedimiento, y volviendo al examen singulariza-
do del caso que nos ocupa, no se ha localizado en el
expediente —a diferencia de otros muchos asuntos
de los que ha conocido esta Sala— ninguna diligen-
cia por la que se ofreciera a los aqui interesados la
posibilidad de pedir la designacién de Abogado de
oficio o renunciar a esa facultad.

().

Situados ahora en la perspectiva de analisis correc-
ta, que es la que hemos expuesto, ha de recordarse
que el solicitante describié una persecucion contra




Crénicas de jurisprudencia

él y su familia basada en motivos politicos, a car-
go de personas integrantes de un grupo politico
opuesto; quienes, siempre segin el relato de aquél,
le sometieron a amenazas, actos de intimidacion
y violencia, ante la pasividad o impotencia de las
Autoridades y Fuerzas de Seguridad, quienes han
sido incapaces de proporcionarle una proteccion
efectiva.

Ha de tenerse en cuenta, en este sentido, que es
doctrina jurisprudencial reiterada que procede
otorgar la condicién de refugiado y el consiguien-
te derecho de asilo a quien tiene fundados temores
de ser perseguido en su pais por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, cuando tal per-
secucion provenga de sectores de la poblacion cuya
conducta sea deliberadamente tolerada por las au-
toridades o éstas se muestren incapaces de propor-
cionarle una proteccion eficaz. El recurrente afirma
que tal es su caso, y esta alegacién no aparece tan
manifiestamente infundada como para descartarla
directamente ya en fase de admision a tramite de la
solicitud, al contrario, se trata de una cuestiéon que
habra de valorarse en la resoluciéon que conceda o
deniegue el asilo, una vez practicados los actos de
instruccioén correspondientes.

En consecuencia, los solicitantes del derecho de
asilo, en contra de lo que afirma la Administracion,
han aducido, para impetrar ese derecho, una causa
prevista en los aludidos instrumentos internacio-
nales ratificados por Espana para que se reconozca
la condicién de refugiada, circunstancia determi-
nante para que se tramite su solicitud. Sera al tér-
mino del procedimiento al efecto seguido, una vez
recabados los preceptivos informes y practicadas
las indagaciones y pruebas pertinentes, cuando se
pueda deducir si existen o no los indicios suficien-
tes, seguin la naturaleza del caso, para decidir que se
cumplen o no los requisitos a que se refiere el nu-
mero primero del articulo 3 de la Ley de Asilo.”

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

Fecha: 10 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 3930/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Asilo. Ciudadana de Somalia. Peticion de reexamen.
Resument: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
dona G. contra la sentencia sobre inadmisién a tramite de
la solicitud de asilo. Situacion grave y continuada de perse-
cucion por razén de sexo plasmada en actos de violencia

contra las mujeres en los campos de refugiados.

“Pues bien, la Administraciéon no denegoé la admi-
sién a tramite porque los hechos relatados por la
solicitante fuesen falsos, inverosimiles o hubiesen
perdido vigencia, sino porque, aun admitiendo
—implicitamente-la veracidad de su relato conside-
16 que tales hechos no estdn entre los contemplados
como causa de asilo en la Convencién de Ginebra
de 1951, ni en la vigente Ley de Asilo, es decir por
la circunstancia contemplada en el apartado b) del
articulo 5.6 de la indicada Ley reguladora en Espana
del derecho de asilo.

Sin embargo, basta la lectura del relato expuesto en
la peticion de asilo, ampliado en la ulterior peticion
de reexamen, para constatar que aquélla describié
una situacion de grave y continuada persecucion
por razoén de sexo, (encuadrable sin duda entre las
persecuciones sociales), plasmada en actos de vio-
lencia y agresiones sexuales contra las mujeres en
los campos de refugiados a los que se iba despla-
zando.

De este relato fluye, pues, con evidencia que la so-
licitante del derecho de asilo, en contra de lo que
afirma la Administracion, adujo, para impetrar ese
derecho, una causa prevista en los aludidos instru-
mentos internacionales ratificados por Espana para
que se le reconozca la condicion de refugiada, ex-
puesta en términos suficientes para que, al menos,
se tramite su solicitud, visto que del tenor de su re-
lato se desprende que su huida vino dada por la ne-
cesidad de escapar de una situacion donde —segin
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expone- las mujeres -y ella misma- eran objeto de
malos tratos y vejaciones graves y constantes.

)

Por las razones cumplidamente expuestas, ha de
concluirse que tanto la Administracién comola Sala
de instancia aplicaron indebidamente el articulo
5.6.b) de la Ley 5/1984, por lo que procede declarar
haber lugar al recurso de casacion, estimar el recur-
so contencioso-administrativo, anular la resolucion
impugnada y declarar el derecho de la actora a que
su solicitud de asilo sea admitida a tramite.”

VISADO

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 20 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1533/2003.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Exencion de visado. Ciudadana de Bolivia.

Resumen: Se desestima el recurso formulado por dona E.
contra la resolucion que denegaba la solicitud de exencién
de visado. No se aporta ninguna prueba de que las circuns-
tancias alegadas por la recurrente respecto a la situacién
del pais de origen, Bolivia, le afecte de forma directa e in-
mediata, lo que no justifica la concurrencia de causas ex-

cepcionales que deben valorarse para obtener el visado.

“La parte demandante formula recurso conten-
cioso-administrativo contra la Resolucién de la
Subdelegacion del Gobierno en Cdceres, de fecha
18 de julio de 2003, que denegaba la solicitud de
exencion de visado, permiso de residencia y trabajo
presentada por la parte recurrente. La parte actora
solicita la anulacién de la Resolucion impugnada.
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().

En segundo lugar, la demandante alega como cau-
sa de la exencion de visado la situaciéon en que se
encuentra Bolivia que es el pais de origen de la par-
te recurrente, dicha alegacion se realiza de forma
genérica, sin concretar en qué forma influye en la
situacion personal de la solicitante, puesto que no
es suficiente con alegar la situacion de deterioro
politico, econdmico y social que puede darse en al-
gunas zonas de la Republica de Bolivia, sino que es
preciso acreditar y concretar minimamente en qué
forma afectan a la actora, puesto que no puede en-
tenderse que sea notorio que en la concreta locali-
dad de residencia o de donde se dice natural la par-
te, existan unas circunstancias sociales caracteriza-
das por frecuentes conflictos politicos y desastres
naturales que imposibilitan llevar una vida digna y
que efectiva y necesariamente la crisis econdmica y
social afecta a la actora, no siendo ademas los mo-
tivos econémicos una de las causas previstas en el
articulo 49.2 para la exencion de visado. No se apor-
ta ninguna prueba que de alguna manera relacione
las circunstancias alegadas con la parte recurrente
y su entorno, es decir, que la situacién del pais le
afecte de forma directa e inmediata, lo que permite
concluir que no se justifica la concurrencia de las
causas excepcionales que deben valorarse con un
criterio finalista para la posibilidad de obtener el
visado, (...).

Por ultimo, la actora tampoco aporta prueba que
acredite la falta de vinculos con su pais de origen,
siendo lo cierto que la llegada a Espaiia de la recu-
rrente no acredita necesariamente que carezca de
vinculos personales con el pais de origen, puesto
que la recurrente es una ciudadana boliviana y re-
sidia en Bolivia hasta fechas recientes, por lo que
no es posible afirmar que haya perdido todos los
vinculos familiares con otras personas con las que
mantengan relaciones de parentesco, culturales y
sociales con el pais del que es nacional.”
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Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 21 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 606/2005.

Ponente: D. Juan Ignacio Moreno-Luque Casariego.

Voz: Exencién de visado y tarjeta de residencia comunita-
ria.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por la recurren-
te y se declara su derecho a la exencion de visado y tarjeta

de residencia comunitaria.

“La recurrente, de nacionalidad cubana, solicité la
tarjeta de residencia comunitaria con fecha 17 de ju-
lio de 2002 que le fue denegada con fecha 1 de abril
de 2003 por falta de visado de residencia estampa-
do en su pasaporte.

Que la recurrente sustenta su peticion en base a ser
madre de una inmigrante (dofia M.2 D.) casada con
espanol a la que le ha sido concedida la nacionali-
dad espanola por resolucion de 26 de noviembre de
2002; con lo que se da la circunstancia de reagru-
pacion con ascendiente de espanoles o sus conyu-
ges no separados prevista en el articulo 11.c) del RD
178/2003; (...).

(-)-

Lapresentacion de visado era eximible de conformi-
dad con el articulo 11.c) 9.2 Extranjeros ascendientes
de ciudadano espanol o de residente legal que sea
nacional de un Estado parte del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, que viva a expensas
de éste y retina los requisitos necesarios para bene-
ficiarse de la reagrupacién familiar. Y teniendo en
cuenta que nada se ha justificado en este aspecto
por la administracion procede la revocaciéon de la
resolucién con estimacion del recurso.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 20 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1450/2003.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Exencién de visado. Ausencia de circunstancias excep-
cionales.

Resumen: Se desestima el recurso formulado por dona R.
contra la resolucion que denegaba la exencion de visado.
No existe ningin documento expedido por las autorida-
des de Brasil que pruebe que la recurrente se encuentra
amenazada en su pais de origen y que ha denunciado tales

hechos.

“La parte demandante formula recurso conten-
cioso-administrativo contra la Resolucion de la
Subdelegacion del Gobierno en Badajoz, de fecha
23 de mayo de 2003, que denegaba la exencion de
visado y el permiso de residencia y trabajo.

().

“En el presente caso, la demandante alega como
causa para la obtencion de la exencion de visado
que regresar a su pais implica un peligro para su
seguridad al ser objeto de malos tratos fisicos y
psiquicos por parte de su companero sentimental
[articulo 49.2.b) Real Decreto 864/2001]. Se trata
de una afirmacién vacia de apoyo probatorio pues-
to que la actora no aporta documento alguno que
acredite la situacién de amenaza y maltrato, asi
como la convivencia y separaciéon de su compane-
ro. No existe ningin documento expedido por las
Autoridades de Brasil que pruebe que la recurrente
se encuentra amenazada en su pais de origen y que
ha denunciado tales hechos, existiendo algun pro-
cedimiento judicial abierto por hechos constituti-
vos de ilicito penal.

En segundo lugar, la actora tampoco aporta prueba
que acredite la falta de vinculos con su pais de ori-
gen, siendo lo cierto que la llegada a Espana de la
recurrente no acredita necesariamente que carezca
de vinculos personales con el pais de origen, puesto
que la recurrente es una ciudadana brasilefia y resi-
dia en Brasil hasta fechas recientes, por lo que no es
posible afirmar que haya perdido todos los vinculos
familiares con otras personas con las que manten-
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gan relaciones de parentesco, culturales y sociales
con el pais del que es nacional”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 24 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1459/2003.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Exencion de visado. Malos tratos. Nacional de Chile.
Resument: Se estima el recurso formulado por dona E. con-
tra la resolucién que denegaba la solicitud de exencién de
visado, permiso de residencia y trabajo. El informe social
aportado revela el peligro que para la demandante supon-

dria regresar a su pais de origen.

“La parte demandante formula recurso conten-
cioso-administrativo contra la Resolucién de la
Subdelegacion del Gobierno en Cdceres, de fecha
15 de julio de 2003, que desestimaba el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucion de 4 de
octubre de 2002, que denegaba la solicitud de exen-
cion de visado, permiso de residencia y trabajo pre-
sentada por la recurrente. La parte actora solicita la
anulacién de la Resolucién impugnada, alegando
que debe concedérsele la exencién de visado por
motivos humanitarios.

)

En el presente caso, la actora alega que concurre la
causa prevista en el articulo 49.2.b), referida a los
«extranjeros que no pueden conseguir el visado
por implicar un peligro para su seguridad o la de su
familia su traslado al pais del que son originarios o
proceden, o por carecer de vinculos personales con
dicho pais», debido a que ha sido objeto de malos
tratos por parte de su esposo don L. durante un pe-
riodo de diez anos. En el expediente administrativo
la parte demandante aporta un informe elabora-
do por una Psicéloga y una Trabajadora Social del
Ayuntamiento de Plasencia, que acredita el segui-
miento que el Departamento de Servicios Sociales
de la Corporacién Local dentro del Programa de

DERECHO DE EXTRANJERIA

Infancia y Familia estd haciendo de la problemati-
ca denunciada por la actora. En dicho informe se
recoge que la recurrente viene a Espana donde se
encuentra su madre por la situacién continuada de
malos tratos fisicos y psiquicos de su esposo duran-
te un periodo de diez anos, (...).

La acreditacion de causa para la concesién de la
exencion de visado conduce a la Sala a la anulacién
de la Resoluciéon impugnada, ordenando que la
Administracién continte la instruccién del proce-
dimiento, acordando la unién de los documentos
que falten o requiriendo para su presentacion, y se
pronuncie sobre los permisos de trabajo y residen-
cia solicitados, no pudiendo denegarlos con base en
la necesidad de visado al concurrir la causa de exen-
cién de visado prevista en el articulo 49.2.b) del Real
Decreto 864/2001.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 31 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 2056/2003.
Ponente: D. César José Garcia Otero.

Voz: Exenciéon de visado para residencia. Nacional de
Colombia.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por dona C.
contra las resoluciones que denegaron las peticiones for-
muladas de exencion de visado para residencia. No se ha
aportado un minimo de prueba de que la labor profesional
de la recurrente (periodista y locutora de radio) conlleve
un peligro para su vida por amenazas, presiones o ataques

personales.

“El objeto del recurso contencioso-administrativo
es la pretension de que se anulen las resoluciones
de la Subdelegacion del Gobierno en Las Palmas, de
10 de junio de 2003, que denegaron las peticiones
formuladas por dona C. de exencion de visado para
residencia, (...).

Al respecto, es necesario que la solicitante aporte
un minimo de prueba sobre la forma o modo en
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la que se ve afectado por el supuesto conflicto o el
riesgo para su vida en caso de regreso, que tiene que
ser necesariamente superior al que pueda darse por
el solo hecho de residir en Colombia o en cualquier
otro pais, pues, entender lo contrario, supondria lle-
gar a concluir que todos los nacionales de ese pais, o
de cualquier otro con alguin episodio de convulsiéon
politica o violencia, mds o menos esporadicos o
continuos, tendrian derecho a la exencion de visa-
do, con lo que la excepcion —que es la dispensa- se
convertiria en la regla general —que es la necesidad
de visado.—-

(-):

En este sentido, decir que la actora era periodista y
locutora de radio no es bastante sino que es nece-
sario que aporte un minimo de prueba de que esa
labor profesional, en su caso concreto, llevé consi-
go un peligro para su vida por amenazas, presiones,
ataques personales, o de la forma que sea. Se trata
de una prueba cuando menos indiciaria, incluso
minima: algin panfleto, carta enviada, denuncia
presentada, aviso policial, etc., o, cuando menos,
alguna prueba del ambito del periodismo en el que
supuestamente desarrollaba su profesion que nos
puede llevar a concluir la situacion de peligro.

Sin embargo, nada se aporta en el expediente ni
en el proceso, donde la defensa se limita a insistir
en que su defendida tiene arraigo en Espana por
empadronamiento, lo cual, como es sabido, no es
bastante para la exencion de visado que exige la
concurrencia de alguno de los motivos tasados es-
tablecidos en el Real Decreto”.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 31 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1438/2003.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Exencion de visado. Familiares residentes en Espana.

Resument: Se estima el recurso formulado por dona D. con-
tra la resolucion que denegaba la solicitud de exencién de
visado. La permanencia en Espana de los familiares direc-
tos de la recurrente impiden a la demandante el traslado a

su pais de origen para solicitar el visado.

“La parte demandante formula recurso conten-
cioso-administrativo contra la Resolucion de la
Subdelegacion del Gobierno en Céceres, de fecha 20
de junio de 2003, que desestima el recurso de repo-
sicion interpuesto contra la Resolucion de 8 de abril
de 2003, que denegaba la solicitud de exencion de
visado, permiso de trabajo y residencia presentada
por la parte recurrente.

().

En el supuesto sometido al enjuiciamiento de la
Sala, ha quedado probado que el padre de la deman-
dante dispone de permiso de residencia y trabajo,
y también se recoge en el informe emitido por la
Comisaria Provincial de Caceres que la madre de la
actora ha solicitado la exencién de visado, quedan-
do, por tanto, probado que se encuentra dentro del
territorio nacional, precisando posteriormente la
actora en el recurso de reposicion que a su madre
le ha sido concedida la exencién de visado y tiene
en tramite el permiso de trabajo y residencia, as-
pecto que no es negado por la Administracién en la
Resolucion que desestima el recurso de reposicion.
En consecuencia, queda acreditado que la actora
tiene sus familiares mas cercanos en Espana, que
tenia dieciocho anos en la fecha en que se produce
su entrada en el territorio nacional, por lo que es
facil presumir que depende econémicamente en
gran parte del sustento de sus padres y que tiene
la residencia en la misma localidad donde residen
sus progenitores, por lo que se demuestra que la de-
mandante no dispone de familiares cercanos en el
pais de origen, trasladandose todo el nucleo fami-
liar a residir a Espana, donde ya residen legalmente
sus padres. La permanencia en Espana de sus fami-
liares directos impiden a la demandante el traslado
a su pais de origen para solicitar el visado y supone
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la concurrencia de la causa prevista en el apartado
b) del articulo 49.2 del Real Decreto 864/2001.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2.

Fecha: 4 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 3952/2003.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Exencion de visado. Reagrupacién entre hermanos.
Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
dofia M.2 D. Se estima como razén excepcional, a efectos de
eximir de la presentacién de visado para la obtencién del

permiso de residencia, la reagrupacién entre hermanos.

“(...) la Sala de instancia reconoce en su sentencia
que la recurrente convive con una hermana que tie-
ne residencia legal en Espana, pues el fundamento
de la desestimacién del recurso accionado en la ins-
tancia no es la inexistencia de tal convivencia sino
el entendimiento de que esa convivencia no se in-
tegra en el listado tasado de supuestos, limitacion
que la Sala hace derivar de la excepcionalidad de la
exencion de visado, y concluye que tal circunstan-
cia no puede ser considerada como excepcional a
fin de dispensar el visado para residencia.

Parece obligado recordar ahora que la reagrupacion
familiar ha sido insistentemente considerada por
esta Sala del Tribunal Supremo (Sentencias, entre
otras, de 28 de diciembre de 1998, de 24 de abril de
1994, 19 de diciembre de 1995, 2 de enero de 1996, 12
de mayo de 1998 y 21 de diciembre de 1998) como
causa justificativa para dispensar de la exigencia de
visado a fin de obtener permiso de residencia, visto
su profundo significado social; de modo que ha de
otorgarse singular trascendencia a la convivencia
de hecho, lazos afectivos y cumplimiento de debe-
res juridicos, asi como a las circunstancias persona-
les y socio culturales de los interesados, que eviden-
cien las caracteristicas de la familia, la cual puede
ser mds extensa que la meramente paternofilial,
como sucede en este caso segun los propios hechos

DERECHO DE EXTRANJERIA

declarados probados en la sentencia recurrida; todo
lo cual obliga a estimar como razén excepcional, a
efectos de eximir de la presentacion de visado para
la obtencién de permiso de residencia, (...).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 10 de marzo de 2006.

Recurso de Apelacion: 607/2005.

Ponente: Don Juan Luis Ibarra Robles.

Voz: Exencién de visado y tarjeta familiar de residencia
comunitaria.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la Admi-
nistracion General del Estado. Se declara probado que de la
relacion afectiva estable entre la recurrente y el ciudadano
espanol nacié el menor, de nacionalidad espafiola, lo que
determina la plena aplicabilidad de la causa de integracién
y reagrupamiento familiar, al encontrarse el menor, como
hijo no emancipado y por disposicién legal, bajo la patria

potestad de la actora.

“La recurrente no es conyuge sino pareja de hecho
de ciudadano comunitario.

La recurrente no vive a expensas de su hijo menor
de nacionalidad espafiola. Dada la menor edad del
menor, nacido el (...) de julio de 2003, debe presu-
mirse que es el menor quien vive a expensas y
depende de la persona extranjera ahora apelada.
Por lo que no resulta de aplicacion el articulo 8.3 del
Real Decreto 178/2003.

Por igual razén, la apelada no cumple con los requi-
sitos exigidos en el articulo 11 del Real Decreto
178/2003 para la expedicion de la tarjeta de residen-
cia. Ni se encuentra en ninguno de los supuestos del
apartado 3.c) del articulo 11 para la obtencién de la
exencion del visado de residencia.

().

En el presente proceso, la sentencia de instancia
denota la aplicacion al caso enjuiciado el derecho
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comunitario referenciado, incardinando la situa-
cion de la recurrente en el supuesto c) del articulo 2
del Real Decreto 178/2003, referido a los ascendien-
tes del nacional europeo.

A este efecto, la sentencia declara probado que la
recurrente, siendo nacional de Rumania, constituye
pareja no matrimonial con don (...), de nacionali-
dad espanola; que la constitucion de dicha relaciéon
familiar se encuentra inscrita, mediante resolu-
cién administrativa de (..) de octubre de 2003, en
el Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, con los efectos constituti-
tos, de acreditacion y demads que le otorga la Ley del
Parlamento Vasco 2/2003, de 7 de mayo.

Y, asi mismo, declara probado que, fruto de la rela-
cién de convivencia, el dia (...) de julio de 2003, naci6é
el nino (..), de nacionalidad espanola, teniéndose
acreditada la relaciéon familiar mediante certificado
de nacimiento, documento nacional de identidad
del menor y copia simple del Libro de Familia expe-
didos por el Registro Civil de (...) asi como mediante
volante de empadronamiento fechado el (...) de sep-
tiembre de 2003.

Las referidas circunstancias determinan que el
caso de autos es subsumible en el apartado c) del
articulo 2 del Real Decreto 178/2003, en aplicacién
de la interpretacion jurisprudencial establecida por
el Pleno del Tribunal de Justicia de la Uniéon Euro-
pea de 19 de octubre de 2004.”

NORMALIZACION

Tribunal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, n.2 1, Alicante.
Fecha: 21 de noviembre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 452/05.

Voz: Inscripcién en el padron. normalizacion. Parte de asis-
tencia a centro sanitario.

Resument: Se estima el recurso interpuesto por dona A. con-
tra la resolucién por la que se deniega la solicitud de auto-

rizacion de residencia y trabajo por regularizacion.

“En el supuesto que nos ocupa, con la solicitud de
5 de mayo de 2005 se presentaron tanto la certi-
ficacién de antecedentes penales como la certifi-
cacién de empadronamiento en el Ayuntamiento
de Alicante, en el que consta la inscripcién por
cambio de residencia el 3 de noviembre de 2004.
Con la misma fecha, la Administraciéon requiere
conforme al articulo 71 de la Ley 30/1992, para
presentar bien el certificado de empadronamien-
to anterior al 7 de agosto de 2004 o el certificado
por omision. Dentro de dicho plazo la actora pre-
senta la negativa del Ayuntamiento de Santapola
ala emision del Certificado por omision por haber
presentado para justificar su estancia con ante-
rioridad a dicha fecha, un certificado médico, por
considerar que dicho certificado no estd entre los
supuestos para acreditar la estancia anterior a la
indicada fecha.

Son dos las cuestiones que se plantean, por un lado,
el motivo de denegacién basado en Certificado de
antecedentes penales sin legalizar, y, por otro lado,
el del empadronamiento. Respecto a la primera
cuestion, y con independencia de la posibilidad
de subsanacion, teniendo en cuenta que, los ante-
cedentes penales del pais de origen debidamente
legalizados no es un requisito establecido en la
Disposicién Transitoria 3.2 sino en la Orden PRE
140/2005, que lo establece en su disposicion sexta
1.E) debi6 la Administracién dar por buenos los pre-
sentados ya que no requirié para su subsanacion,
por lo que, no es dable denegar las autorizaciones
solicitadas en base a tal motivo.

En cuanto al certificado de empadronamiento, se
requiere como se ha dicho para subsanacién te-
niendo en cuenta que la inscripcién en el padrén
lo es por cambio de residencia, lo que, en principio
parece indicar una inscripcién anterior, la cuestion
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estriba en que la Secretaria del Ayuntamiento de
Santapola no emite el Certificado por omisién por
considerar que el Certificado Médico oficial de fe-
cha 29 de junio de 2004, presentado para acreditar
la estancia anterior al 8 de julio de 2004 no esta en-
tre los documentos contemplados en la resolucion
de 14 de abril de 2005, lo que no es conforme a di-
cha resolucién, por cuanto, en la misma, dice que
uno de los documentos para acreditar la estancia
anterior a la indicada fecha es la tarjeta sanitaria
de un servicio publico de salud en la que conste la
fecha de alta, incluyéndose en dicho concepto, los
Certificados de asistencia en hospitales, centros de
Salud (..).

Tribunal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, n.2 2, Alicante.

Fecha: 22 de noviembre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 485/05.

Voz: Regularizaciéon. Empadronamiento.

Resumen: Se estima en parte el recurso interpuesto por
don J. contra la resolucién que deniega la solicitud de au-
torizacion inicial de residencia y trabajo al trabajador ex-

tranjero.

“Es objeto de recurso contencioso-administrativo
la resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en
Alicante de fecha 8 de junio de 2005, que deniega
la solicitud de autorizacién inicial de residencia y
trabajo al trabajador extranjero don J.P.R.B.; solici-
tud presentada en fecha 28 de abril de 2005 por la
empresa D. S.L. al amparo del proceso de normaliza-
cién previsto por la Disposicion Transitoria Tercera
del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, y
que se deniega en base a que el trabajador no figura
empadronado en un municipio espanol en fecha
anterior al 7 de agosto de 2004.

(-vr)-
Sostiene la parte actora que el certificado de em-

padronamiento es un documento oficial que esta-
blece una presuncion, de residencia, presuncién de
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cardcter iuris tantum en cuanto admite prueba en
contrario, y aun cuando dicho requisito, el de em-
padronamiento, se encuentre expresamente alu-
dido en el Reglamento para probar la estancia, no
se justifica la atribucién exclusiva como medio de
prueba, y asi con cita en las SSTS] de Madrid de 10
y 26 de octubre de 1996, y de 17 de octubre de 1997
afirma que, en los procesos de regularizaciones ex-
traordinarias, se ha tenido que demostrar un cierto
periodo de tiempo de permanencia en territorio
espanol (...).

La prueba ofrecida por el actor como demostrativa
de su derecho consiste en varios documentos priva-
dos consistentes en billetes de diferentes pasajes de
avién desde Asuncion a Sao Paulo el dia 13 de mayo
de 2004, de Sao Paulo hasta Paris en el mismo dia
y en fecha 21 de mayo de 2004 a Madrid, asi como
envios de dinero efectuados por Giro Express en fe-
cha 6 y 19 de julio de 2004 y recibos emitidos por
la empresa PE. relativos a horas trabajadas corres-
pondientes a los dias 4, 5, 7, 9, 11 y 12 de agosto de
2004, consta asimismo certificado de inscripcion
consular emitido por la Embajada de la Republica
de Paraguay en el que se hace constar que el recu-
rrente ingres6 en Espaia el 14 de mayo de 2004,
lo que se certifica en fecha 5 de julio de 2005. De
la anterior documentacién cabe advertir que queda
justificada la estancia en Espana del recurrente con
anterioridad a la fecha exigida, por lo que se esta
en el caso de estimar el motivo impugnatorio esgri-
mido por el actor, ahora bien como quiera que la
Administracién demandada ha denegado la solici-
tud por dicho motivo, se esta en el caso, de decre-
tar la anulabilidad de la resolucién impugnada de
conformidad con el articulo 63 de la Ley 30/1992,
a fin de que la Administracién pueda pronunciarse
sobre la concurrencia de los demads requisitos antes
fijados y resuelva conforme a Derecho.”

Tribunal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, n.2 2, Alicante.

Fecha: 22 de noviembre de 2005.




Crénicas de jurisprudencia

Recurso Contencioso-Administrativo: 398/05.

Voz: Normalizacién. Empadronamiento por omision.
Resumen: Se estima el recurso interpuesto por don A. con-
tra la resolucién por la que se inadmite a tramite la soli-
citud de autorizacién inicial de residencia y trabajo por

cuenta ajena.

“La solicitud deducida por la parte actora se enmar-
ca dentro del proceso de normalizaciéon regulado en
la Disposicion transitoria tercera del Real Decreto
2393/2004, que es desarrollada por la Orden PRE
140/2005, de 2 de febrero, en el que en su articulo
7.2, parrafo tercero, en relaciéon con el articulo 6
establece que la solicitud carece de fundamento
cuando no se acompaiie el oportuno certificado de
empadronamiento, el que deberd indicar que el so-
licitante figuraba dado de alta en el padrén munici-
pal con anterioridad al dia 8 de agosto de 2004.

En el caso de autos la solicitud de autorizacién de
residencia y trabajo por cuenta ajena se presenta el
dia 8 de septiembre de 2005, y a la misma se acom-
pana fotocopia del pasaporte del actor, certificado
de antecedentes penales debidamente traducidos y
legalizados de los que carece el actor, certificado de
empadronamiento del Ayuntamiento de San Javier,
en el que figura como fecha de alta en el padrén
la de 9 de diciembre de 2004, Fe de vida y Estado
(-.) asi como contrato de trabajo, (..) e informe de
encuadramiento de empresario en el sistema de la
Seguridad Social (...).

De la anterior documentacién cierto es que no se
acompand a la solicitud deducida certificado de
empadronamiento que acreditase el alta en el pa-
drén municipal con anterioridad al dia 8 de agosto
de 2004, requisito este establecido para acogerse al
proceso de normalizacion y obtener la correspon-
diente autorizacion inicial de residencia y trabajo
(..), ahora bien, como quiera que al escrito de in-
terposicion de recurso de reposiciéon se acompana
diversa documentacion, y entre la que figura copia
de diversos escritos aportando documentacion y
deduciendo solicitud de permiso de residencia ante

la Delegacién del Gobierno en Murcia correspon-
dientes al ano 2002 y 2003, de los que no consta su
resolucion, asi como notificacion al recurrente, alos
efectos prevenidos en la Instruccion II de la resolu-
cion de 14 de abril de 2005, a los efectos del llamado
empadronamiento por omisién, y contemplando la
anterior Orden Ministerial solo como supuesto de
inadmision la no presentacion de documentos, que
no es el caso como se ha indicado, procede decretar
la anulabilidad de la resolucién impugnada.”

Tribunal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, n.2 3, Alicante.

Fecha: 24 de noviembre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 350/05.

Voz: Proceso de regularizacion y empadronamiento.
Autorizacién de trabajo y residencia al amparo del Tratado
de Uruguay.

Resumen: Se estima en parte el recurso interpuesto por
don M. contra la resolucién por la que se inadmitio a tra-
mite la solicitud de autorizacion inicial de residencia y tra-

bajo por cuenta ajena.

“Es objeto del presente recurso contencioso-admi-
nistrativo la resolucién de fecha 6 de mayo de 2005,
del Subdelegado del Gobierno en Alicante, por la
que se inadmiti6 a tramite la solicitud de autori-
zacion inicial de residencia y de trabajo por cuenta
ajena al amparo del proceso de normalizacién pre-
visto en la Disposicion transitoria tercera del Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

La parte actora alegd que, al ser ciudadano de nacio-
nalidad uruguaya, resulta procedente, en aplicacion
del Tratado internacional de reconocimiento de Paz
y Amistad entre Espaiia y la Republica Oriental del
Uruguay de 1870, la concesion del permiso de tra-
bajo solicitado.

().

Partiendo, pues, de la base de que el Tratado de
1992 no ha venido a derogar el de 1870 en el as-
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pecto que aqui nos ocupa, y como quiera que la
Administraciéon demandada resolvié la inadmisi-
bilidad de plano sin audiencia previa y sin dar al
interesado la oportunidad de subsanar los posibles
defectos documentales de su peticion, e incluso
sin especificar la causa de su inadmision a tramite
-ya que ni siquiera se sefiald la causa correspon-
diente en el modelo de declaracién de inadmisién
a tramite—, lo que constituye un claro ejemplo de
la falta de motivacién de los actos administrati-
vos, la retroaccién de las actuaciones por el solo
motivo, invocado en sede jurisdiccional, de no ha-
ber aportado el certificado de empadronamiento
anterior al 8 de agosto de 2004, no ha lugar en el
presente caso, atendiendo a la consolidacion de la
doctrina anteriormente citada, a la retroacciéon de
las actuaciones con la finalidad de que, previo cum-
plimiento del tramite previsto en el articulo 71.1 de
la LRJ-PAC, se dicte una resolucién motivada sobre
la admisién o inadmisién a tramite de la solicitud;
y ello en tanto en cuanto que, si los mencionados
Tratados internacionales habilitarian al actor para
la obtencién del permiso de trabajo y residencia con
sometimiento al régimen general previsto en la Ley
Orgdnica de Extranjeria, con mayor motivo lo estara
para la exencién de la acreditacién de un requisito
que Unicamente es exigible a los extranjeros que no
gozan de dicho régimen juridico especial.

Por ello, en el presente caso, y atendiendo a dicha
circunstancia y a que posiblemente no se esta-
ria debatiendo este debate si la Administracién
le hubiera requerido para subsanar las deficien-
cias observadas -momento en que el actor podria
haber alegado la aplicacién del Tratado-, resulta
procedente la anulacion del acto administrativo
impugnado; anulacién que no puede alcanzar, sin
embargo, a efectuar pronunciamiento favorable
sobre el derecho a la concesion de dicho permiso
puesto que ello excederia del objeto del presente
recurso: la inadmisién a tramite de la solicitud
de autorizacion inicial de residencia y trabajo por
cuenta ajena.”
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Tribunal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, n.2 2, San Sebastidn.

Fecha: 1 de diciembre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 358/05.

Voz: Empadronamiento por omisién. Normalizacién.
Resumen: Se estima el recurso interpuesto por don G. fren-
te a la resolucion por la que se deniega la solicitud de auto-

rizacién inicial de residencia y de trabajo por cuenta ajena.

“Se impugna en el presente recurso la resolucion de
26 de mayo de 2005 del Subdelegado del Gobierno
en Guipuzcoa por la que se declara denegar la solici-
tud de autorizacion inicial de residencia y de traba-
jador por cuenta ajena solicitada por la empresa A.
S.L. al trabajador extranjero don G.G, (...).

El Sr. G. para acreditar su presencia continuada y de
forma ininterrumpida en Espafa aporté actas de
manifestaciones realizadas en fecha 26 de julio de
2005 ante el Notario de San Sebastian Sr. O., donde
comparecian el Sr. R.C. (tio carnal del demandante)
y el Sr.].B., (representante de la empresa A. S.L.), do-
cumentos que acreditan que al Sr. R.C. le fue conce-
dida por la Subdireccion General de Nacionalidad y
Estado Civil el dia 5 de enero de 2005 la nacionali-
dad espanola por residencia.

().

En el presente caso el recurrente acudié a

las dependencias municipales con toda la
documentacién que acreditaba su permanencia en
Espana desde antes del dia 8 de agosto de 2004, y
ésta le expide un certificado de empadronamiento
por omisién previsto en la resolucion de 14 de abril
de 2005, sin que la Administracién en el presente
caso de conformidad a lo dispuesto en el articulo 65
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen
Local le hubiera requerido al Ayuntamiento para
que anulara dicho acto en el plazo maximo de
un mes, debiendo acogerse este primer motivo

impugnatorio.

().
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Del contenido de las Actas notariales de fecha 26 de
julio de 2005 se colige que el Sr. G. lleva residiendo
en la localidad de San Sebastidn desde el mes de ju-
nio de 2003, pues el testimonio de su tio el Sr. R. y
del Sr. B. (representante de la empresa A. S.L.) acre-
ditan su presencia en esta ciudad desde esa fecha.

(-)-

En el presente caso consta en el expediente admi-
nistrativo contrato de trabajo por tiempo deter-
minado suscrito por el Sr. G. en fecha 4 de mayo
de 2005, y certificacion de la inscripcion padronal
del anterior en el Ayuntamiento de San Sebastian a
fecha 10 de enero de 2005, debiendo acogerse este
motivo impugnatorio.”

Tribunal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, n.2 3, Oviedo.

Fecha: 5 de diciembre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 325/05.

Voz: Regularizacién: empadronamiento por omision.
Subsanacioén improcedente.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente. Cuando la existencia de defectos afectan, no al
procedimiento, sino a la acreditacion de los requisitos de
fondo necesarios para el reconocimiento de la situacién
juridica instada por el solicitante, no es procedente ni pre-

ceptivo el requerimiento de subsanacién.

“Por el presente recurso contencioso-adminis-
trativo se impugna la Resoluciéon de Alcaldia del
Ayuntamiento de Corvera de 31 de mayo de 2005
por la que se deniega el certificado de empadrona-
miento por omision solicitado por don A.E.

(-)-

En este caso, el documento presentado por el recu-
rrente (visado y sello de entrada en Espana) y las
manifestaciones del acompanante de la actora, ex-
presando que se encontraba en casa de su hermana
y su cunado desde el 20 de julio de 2004, no fueron

suficientes para probar que estaba en Espana antes
del 8 de agosto de 2004. A juicio del demandante,
en estos casos en que se aporta un documento dis-
tinto de los contemplados en la Resolucion de 14 de
abril de 2005, se deberia haber adoptado la decision
de abrir un periodo probatorio.

().

Sustancialmente los alegatos del recurrente se cen-
tran en afirmar que la documentacién presentada
por el Sr. E. acredita sobradamente la presencia del
recurrente en territorio espainol con anterioridad al
8 de agosto de 2004, lo que deberia haber llevado a
la recurrida a expedir el certificado de empadrona-
miento por omision. En sintesis sostiene la parte re-
currente que la Resolucion de la administraciéon ha
de ser anulada, y los fundamentos facticos y juridi-
cos de la demanda se contraen esencialmente a po-
ner de manifiesto las circunstancias concurrentes
en el sentido de considerar acreditada la residencia
en municipio espanol dentro del plazo por los me-
dios alternativos que relaciona en su demanda.

().

En directa conexioén con lo dicho hasta ahora pue-
de observarse como la Administracién del Estado
considera absolutamente relevante el certificado
padronal como prueba unica del cumplimiento
del requisito que ahora examinamos, y asi lo de-
muestra la Resolucion de 15 de abril de 2005, de la
Subsecretaria del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales (BOE nimero 91 de 16 de abril), por la que se
dispone la publicacién de la Resolucion de 14 de abril
de 2005, de la Presidencia del Instituto Nacional de
Estadistica y de la Direccion General de Cooperacion
Local, por la que se dictan instrucciones técnicas alos
Ayuntamientos paralaexpedicion de las certificacio-
nes padronales acreditativas de la residencia anterior
al 8 de agosto de 2004, de los extranjeros afectados
por el procedimiento de normalizacién inscritos con
posterioridad, por la que se dispone un mecanismo
absolutamente flexible en orden a facilitar lo que la
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resolucion califica del «<Empadronamiento por omi-
sion», pero que mantiene inalterada la obligacién de
su presentacion, del certificado de empadronamien-
to queremos decir, como requisito obligatorio para
permitir la continuidad de la tramitacién de la soli-
citud en via administrativa.”

Tribunal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, n.? 1, Zaragoza.

Fecha: 16 de enero de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 404/05.

Voz: Normalizacion. Autorizacion de trabajo y residencia.
Falta de informe gubernativo previo. Presuncién de ino-
cencia.

Resumen: La denegacion de la autorizacion para trabajar se
basa en un informe gubernativo desfavorable que no cons-
ta en modo alguno en las actuaciones analizadas. Se estima
el recurso interpuesto por la recurrente a quien se la reco-
noce la autorizacion de trabajo y residencia solicitada por

el procedimiento de normalizacién.

“A la actora que ha solicitado autorizacién inicial
de trabajo y residencia por el proceso de normaliza-
cioén que se llevo a cabo en los primeros meses del
ano 2005, se le ha denegado la misma por la exis-
tencia de informe gubernativo previo desfavorable
en aplicacion del articulo 53.1.i) del RD 2393/2004,
de 30 de diciembre, Reglamento de la Ley 4/2000.

)

La actora no niega el hecho de la detencion por pre-
sunto delito de hurto en Castellén. Ella misma ha
aportado las actuaciones de las que dispone copia,
el Auto del Juzgado de Instruccién de puesta en li-
bertad, el de autorizacion de internamiento y el de
anulacién de este ultimo. Ocurre que como se ha
denunciado en demanda, no hay informe guberna-
tivo alguno en el expediente.

Tras la documentacion de la solicitud y la peti-

cion de vista del expediente de la Letrada, consta
la Propuesta de Resolucion de la Jefa de Oficina de
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Extranjeros y la Resolucion de la misma fecha, pero
no consta informe gubernativo desfavorable alguno.
Si la denegacion de la autorizacion para trabajar se
basa en la existencia de un informe, es preciso al me-
nos que ese informe conste en las actuaciones, pues
hemos de tener en cuenta que ha de ser firmado por
autoridad gubernativa que ha debido constatar los
hechos sobre los que se basa y valorar los mismos
para dictar ese informe desfavorable. No consta este
informe y tampoco ha sido subsanada su falta en el
acto del juicio oral. Defecto suficiente para estimar el
recurso y conceder la autorizacion solicitada.

No obstante y aunque existiera este informe y el
mismo, se basase en la existencia de antecedentes
policiales, que en ningin momento se haya acre-
ditado hayan acabado en condena, ha de indicarse
que la mera detencién e inicio de un procedimiento
penal, sin concurrencia expresa de condena firme,
no puede considerarse suficiente, para fundar un
informe gubernativo desfavorable, pues seria tan-
to como equiparar los antecedentes penales, con
los antecedentes policiales, algo que choca frontal-
mente con el principio de presuncién de inocencia.

El supuesto de denegacion de la autorizacion de tra-
bajo y residencia consistente en “informe guberna-
tivo previo desfavorable”, goza de una absoluta falta
de concrecion que pone en manos de la autoridad
gubernativa, sin perfilar motivos o razones en los
que fundarse la determinacién de los supuestos en
los que debe o no concederse el permiso.”

EXPULSION

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 21 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 889/2003.
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Ponente: D. Fernando Socias Fuster.

Voz: Sancion de expulsion y principio de proporcionalidad.
Resumen: Se estima parcialmente el recurso interpuesto por
don]. contra la resolucion por la que se impone al recurrente
la sancion de expulsion del territorio nacional. Ausencia de

motivacion en la graduacién de la sancién impuesta.

“Se impugna resolucion dictada por la Delegacion
del Gobierno en Illes Balears, por medio de la cual
se acuerda imponer al ahora recurrente —ciudadano
rumano- la sancién de expulsién del territorio na-
cional, con la consiguiente prohibicion de entrada
en Espana por un periodo de diez afos (...).

(-)-

El principio de proporcionalidad estd intimamente
relacionado con la exigencia de motivacién de las
resoluciones, ya que no basta que la sancién esté
proporcionada a la infraccion, sino que cuando
—como en el caso- se opta por la sancién mads gravo-
sa, es preciso que se indiquen las razones del juicio
de proporcionalidad aplicado. En caso contrario, se
causaria indefension a la parte imputada desde el
momento en que ha desconocido las razones por
las que se le impone la sancién mas gravosa y corre-
lativamente, no ha podido combatirlas.

Enel presente supuesto en la resolucion ya se indicé
que en el ahora recurrente concurria una detenciéon
por presunto delito de hurto, precediéndole otras
detenciones, por lo que en el juicio de proporcio-
nalidad a efectuar por la Administracién, tuvo en
consideracién este hecho.

No negada dicha implicacion por la parte recurren-
te, se ha de entender que el expediente administra-
tivo contiene descripcion de hecho que justifica la
opcién administrativa y por tanto concurrencia de
suficientes razones que han llevado al acertado jui-
cio de proporcionalidad aplicado.

No obstante, la resolucién sancionadora guarda
completo silencio acerca de las razones por las que

opta por graduar la sancién impuesta en cuanto a
imponer la prohibiciéon de entrada por 10 anos -y
no por el minimo de 3-. Por ello y en atencién a lo
expuesto mas arriba, la ausencia de motivacién en
la graduacion determina la reduccion de la sancion
impuesta.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 21 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 77/2005.

Ponente: D. José Matias Alonso Millan.

Voz: Sancién de expulsion. Ciudadano marroqui. Interés
del menor.

Resument: Se estima el recurso interpuesto por el Abogado
del Estado contra la sentencia por la que se impone a don
C.la sancién de expulsion. Ausencia de arraigo. Falta de in-

tegracion familiar y social.

“Es indudable que esta supremacia del interés
del menor no presupone que siempre este menor
esté con su padre; este interés del menor se ma-
nifiesta, como ya se ha indicado antes, por la obli-
gacion impuesta a los progenitores por el Codigo
Civil. Obligacién que incumple sistemdticamente
el padre: (..) no contribuye a la alimentacién del
menor, ni procura estar con él mediante permisos
o visitas. En cuanto al mantenimiento del menor
en el medio familiar de origen, no puede quedar
eliminado por el hecho de que su padre se encon-
trase en prisiéon cuando el menor nacié, ni tam-
poco de que todavia se encuentre en prision; se
cumple este interés mediante el mantenimiento
en el medio familiar de origen, que no es sino y
fundamentalmente el tener una relacion estable
con, no solamente la madre, sino también el pa-
dre; que no ocurre, como se ha indicado; y que lo
que se acredita es que el padre intenta agredir a
su novia (aunque no se expresa, al parecer es la
madre del menor), segtin se recogen en los Hechos
Probados (de conformidad con las partes) que re-
coge la sentencia de 2 de septiembre de 2003 dic-
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tada por el Ilmo. Sefior Magistrado del Juzgado de
lo Penal nimero 1 de Caceres. También se indica
el principio rector de integracion familiar y social
y que no consta constituida una familia al menos
con el padre; esta falta de constitucion de la fami-
lia en este sentido, se acredita por la falta de rela-
cién alguna con el menor, en curso no se acredita
una relacién con la madre (a pesar de lo que indica
ésta) ante la falta de visitas a la cdrcel, y lo tnico
que falta es una actuacién judicial de privacién o
suspension de la patria potestad del padre por este
incumplimiento, o que la administracién hubiese
adoptado alguna medida de proteccién del menor
por este incumplimiento del padre, que puede
no fuese necesario ante la atencién que la madre
prestaba al menor.

Ademas el arraigo no ha quedado claramente de-
mostrado, como se desprende por la falta de inte-
gracion en la sociedad espaiiola que se aprecia con
el continuo actuar delictivo del recurrente; como
tampoco se ha presentado documentacion fidedig-
na que acredite que su madre y su hermana resi-
den legalmente en Espana o, mejor dicho, que las
personas que indica el recurrente ostentan con el
mismo el grado que parentesco que dice tener. El
arraigo no consiste en vivir en un Estado de acogi-
miento, sino integrarse en el entramado social del
mismo, viviendo en concordia con sus convecinos
y respetando las leyes internas del pais en el que
vive, entenderlo de otra forma, supone inicamente
coexistir sin arraigo alguno.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 28 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 62/2005.

Ponente: D. Rafael Fonseca Gonzalez.

Voz: Sancion de expulsion y medidas cautelares.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el

Abogado del Estado contra el auto que denegé la medida
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cautelar solicitada por la apelante. Nacimiento de un hijo
de la persona de la que se acuerda la expulsion en fecha

anterior al auto recurrido.

“Razona la Administraciéon apelante como funda-
mento de la impugnacién del Auto dictado en la
instancia que es improcedente la suspension acor-
dada en tanto no existen especiales circunstancias
de arraigo en Espana del Sr. R,, asi como que los da-
tos tenidos en cuenta para acordar la suspension:
estancia del demandante en territorio espafol des-
de el 17 de enero de 2003, que solicité permiso de
residencia y trabajo, y que el 23 de enero de 2004
fue padre de un nino nacido en nuestro pais, no son
decisivos (...).

Por la representacion de don R., en su oposicion al
recurso de apelacion, se argumenta, segun las sen-
tencias del Tribunal Supremo que refiere, que la
suspension resulta procedente cuando la persona
afectada tiene arraigo en Espana por razén de sus
intereses familiares, sociales o econémicos, por lo
que la ejecucién de la orden de expulsiéon habria
de producirle unos perjuicios de dificil reparacion,
que en parte afectarian a la esfera personal (...).

(-) pues la expulsion del territorio nacional con el
consiguiente alejamiento de la recurrente del pro-
ceso no puede erigirse, sin mas, en causa determi-
nante de la suspensién de su obligacién legal de
salir de Espana, (...).

() siendo significativo, en el presente caso, el naci-
miento de un hijo de la persona de la que se acuer-
dala expulsion, en fecha anterior al Auto recurrido
como se recoge en el mismo, nacido en Espana, e
inscrito en el Registro Civil, lo que supone ademas,
romper la unidad familiar de no seguir el hijo al
expulsado, que aunque no tiene por qué garan-
tizarse en un territorio, ello implicaria en el caso
que nos ocupa, la salida de Espana de una perso-
na cuyos intereses deben ser salvaguardados en
este momento, y que afectan a la esfera personal
del recurrente, y como no se aprecian circunstan-
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cias concretas de un interés publico que demande
la inmediata ejecucién del acto en casos como el
presente, ello unido al interés que afecta a la es-
fera personal del recurrente y de otra persona, lo
procedente, en la ponderacién de los intereses en
presencia, y para no crear situaciones irreversibles
que harian ineficaz la sentencia favorable que pu-
diese dictarse, este Tribunal estima que procede
confirmar el Auto impugnado compartiendo los
acertados y fundados argumentos del Juzgador de
Instancia.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 28 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 327/2005.

Ponente: Diia. Cristina Padez Martinez-Virel.

Voz: Sancién de expulsion. Principio de proporcionalidad.
Resumen: Se estima el recurso interpuesto por dona P.
contra la resolucion que decreta su expulsién por ser una
medida innecesaria y desproporcionada que conlleva la
injerencia en el derecho a la proteccion de la vida intima

y familiar.

“Por la apelante se manifiesta que: la medida de
expulsion es desproporcionada y que hay que te-
ner en cuenta la sentencia de fecha 7 de febrero de
2005 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-ad-
ministrativo n.2 1 referente a su esposo en la que se
estima el recurso interpuesto contra Resolucion de
Expulsion.

().

Asi las cosas, es evidente que la orden de expulsion
dictada en fecha 9 de enero de 2004 respecto de
dona P. deviene innecesaria y desproporcionada,
en orden al logro de la finalidad perseguida por el
Estado a través de la legislacion reguladora de los
derechos y libertades de los extranjeros en Espana.
La expulsion en fin, constituiria en este caso, una
injerencia en el derecho a la proteccién de la vida
intima y familiar.

Es manifiesto que puede apreciarse la existencia
de un arraigo en territorio espanol, representado
especialmente por la reagrupacion e integracion fa-
miliar, protegida no solo por el articulo 16 de la Ley
Orgdnica 4/2000 sobre Derechos y Libertades de
extranjeros en Espana, sino también por el articulo
39 de la Constitucion.

Por ello se impone la estimacién del recurso de ape-
lacién.”

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

Fecha: 28 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 3769/2003.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Sancién de expulsion. Internamiento.

Resument: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
dona E. contra la resolucién por la que se impone su ex-
pulsion. La decision de internamiento del extranjero no es
un mero acto que inicia el procedimiento sino una medida

que afecta directamente a su situaciéon personal.

“Si bien en ocasiones anteriores (como la del recur-
so de casacién 703/02, sentencia de 17 de mayo de
2004) hemos confirmado autos de igual contenido
que los que ahora se impugnan, un estudio mas
detenido del asunto nos lleva ahora a conclusion
contraria.

El acto administrativo recurrido inicia un procedi-
miento sancionador, y, en ese aspecto, es sin duda
un acto de tramite.

Pero hace algo mas, a saber, pone una condicién im-
prescindible para que el Juez de Instruccion adopte
la medida cautelar de internamiento. En efecto, se
decide en el acto recurrido «proponer, en atencion
a las circunstancias personales del interesado, al
Juez de Instruccién que disponga su ingreso en cen-
tro de internamiento, en tanto se sustancie el expe-
diente, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
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62 de la Ley Orgdnica 4/2000, reformada por la Ley
Organica 8/2000».

No cabe duda de que esta determinacién (que no es
condicién suficiente para el posterior e hipotético
internamiento, pero que es condicién necesaria,
pues sin ella no puede darse), afecta a la situacién
personal del interesado y no es, por lo tanto, un
mero acto que inicia el procedimiento o lo im-
pulsa, sino una decision actual de la que depende
aquélla.”

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

Fecha: 28 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 3478/2003.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Expulsién. Procedimiento sancionador.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
don R. contra la resolucién que decreta la iniciacion del ex-

pediente sancionador que podria acarrear su expulsion.

“El acto administrativo recurrido inicia un procedi-
miento sancionador, y, en ese aspecto, es sin duda
un acto de tramite.

Pero hace algo mas, a saber, pone una condicién im-
prescindible para que el Juez de Instruccién adopte
la medida cautelar de internamiento. En efecto, se
decide en el acto recurrido «proponer, en atencion
a las circunstancias personales del interesado, al
Juez de Instruccién que disponga su ingreso en cen-
tro de internamiento, en tanto se sustancie el expe-
diente, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
62 de la Ley Orgénica 4/2000, reformada por la Ley
Organica 8/2000».

No cabe duda de que esta determinacién (que no es
condicién suficiente para el posterior e hipotético
internamiento, pero que es condicién necesaria,
pues sin ella no puede darse), afecta a la situacién
personal del interesado y no es, por lo tanto, un mero
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acto que inicia el procedimiento o lo impulsa, sino
una decision actual de la que depende aquélla.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 31 de octubre de 2005.

Recurso de Apelacion: 290/2005.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Sancién de expulsién.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el
Abogado del Estado. Falta de motivacion en la imposicion

de la sancién de expulsién.

“Y, en el caso, ha quedado acreditada la estancia
ilegal, ni siquiera se discute, por lo que, a partir de
aqui, lo decisivo es que la imposicién de la sanciéon
de expulsion no se configura por la ley como subsi-
diaria a la sancién de multa sino como alternativa,
de forma que la Administraciéon podra optar por
una o por otra aunque se trata de sanciones de dis-
tinta naturaleza y alcance.

().

(...) la discrecionalidad de la Administracién, como
bien advierte la juzgadora, es susceptible de control
judicial, de forma que la falta de motivacién o jus-
tificacién de la opcion por la sancién de expulsion
puede ser una poderosa razoén de dar por acredita-
do un mal ejercicio de la discrecionalidad, y eso es
lo que sucede en el caso de autos, en el que la sen-
tencia encuentra la disconformidad a derecho de
la sancién impuesta en la falta de motivacién, con
lo que coincide plenamente esta Sala a la vista del
expediente, y, en particular, de las alegaciones del
denunciado, en las que pone de relieve lo que ca-
lifica como graves perjuicios que se le irrogarian
por la imposicién de la sancién de expulsion a la
vista de sus circunstancias personales, sin que la
Administracién hubiese tenido en cuenta dichas
alegaciones ni hubiese explicado, a la vista de las
mismas, las razones de opcion por la expulsion,
que exigian un minimo esfuerzo de motivacién en
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relacion al caso concreto y no de forma estereotipa-
da o genérica.

En definitiva, es esa falta de motivacion lo que lleva
a esta Sala a declarar que la labor revisora llevada a
cabo en la sentencia de instancia, en el sentido de
sustituir la sancion de expulsion por la de multa, se
ajusta a derecho.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 31 de octubre de 2005.

Recurso de Apelacién: 159/2005.

Ponente: D. Pedro Manuel Menéndez Cordobés.

Voz: Sancion de expulsion. Falta de proporcionalidad.
Resumen: Se estima el recurso deducido en nombre de
dona E. Falta de proporcionalidad en la sancién de expul-

sién impuesta.

“En el caso la resolucion expone la situacion de es-
tancia ilegal en el pais en que se encontraba el actor,
supuesto en el que la imposicién de la sancion de
expulsion y la prohibicion de entrada —en el recur-
so por un periodo de tres afios (minimo legal)-, esta
justificada como mecanismo que permite al Estado
hacer efectivo el cumplimiento de las normas que
rigen la entrada y permanencia en Espana de ciuda-
danos extranjeros. Asi se expresa la exposicién de
motivos de la Ley (LO 8/2000) justificando la intro-
ducciéon como infraccién sancionable con expulsion
la permanencia de forma ilegal en el territorio.

No se requiere, por tanto, en estos supuestos, una
especial motivacion de la imposicién de la sanciéon
de expulsion. Otra cosa sera que, en el caso concre-
to, por las circunstancias concurrentes, la expulsion
resulte desproporcionada que fue lo en definitiva
apreciado por la sentencia.

Por lo que se refiere a la graduacion de la multa, los
criterios a tener en cuenta son los establecidos con
caracter general en el articulo 55.3 y el especifico

del aparado cuatro, esto es, la capacidad econémica
del infractor, regla que permite eliminar el intrin-
seco trato desigual que supondria la imposicién de
cuantias parejas frente a circunstancias econémi-
cas desiguales.

Pues bien, la situacion econdémica del recurrente
que resulta de las pruebas que obran en el recurso
y expediente administrativo, es la de que el matri-
monio vive con unos ingresos de 700 euros men-
suales y abona una renta por alquiler de la vivienda
de 300 euros.

No apreciando especiales circunstancias de culpa-
bilidad, dafio o riesgo producido, consideramos que
la multa debe ser impuesta en torno a su cuantia
minima: 600 euros, al no revelarse una solvencia
patrimonial que justifique una mayor cuantia.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 31 de octubre de 2005.

Recurso de Contencioso-Administrativo: 752/2003.
Ponente: D. Rafael Fonseca Gonzalez.

Voz: Expulsion y principio de proporcionalidad.

Resument: Se estima el recurso interpuesto por dofia J. con-
tra la resoluciéon que acuerda su expulsion. Principio de
proporcionalidad: falta de motivacién en la imposiciéon de

la expulsién como medida sancionadora mas gravosa.

“Sostiene la Administracion demandada que no
existe ilegalidad alguna en la actuaciéon adminis-
trativa una vez constatada la presencia irregular de
larecurrente en Espana, siendo legitimo y legal san-
cionarla, con escrupuloso respecto al procedimien-
to establecido, con la expulsién, cumpliéndose los
principios de legalidad y tipicidad, por mas que se
intente lo contrario, asi como que la recurrente co-
noce perfectamente las razones que han llevado a
la Administracién a imponer la medida que se im-
pugna, por lo que con lo que deja razonado sobre
la situacién en Espana de la recurrente, el alcance
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del derecho de residencia de los extranjeros, y la
proporcionalidad de la sancién impuesta, solicita
la desestimacién del recurso.

)

Con lo anterior, este Tribunal estima que la resolu-
ciénimpugnada ha de contemplarse de entrada, y al
margen de otras cuestiones suscitadas, desde la ne-
cesaria exigencia de que la resolucién sancionadora
recoja fundadamente el proceso légico que llevo a
la concreta sancion de expulsion, es decir, la moti-
vacion, y en el presente caso no se da explicacion
alguna en la via administrativa sobre la aplicacion
de la sancién de expulsion, lo que supone un vicio
de anulabilidad en tanto se produce una indefen-
sién en via administrativa al impedir una adecuada
defensa de la sancionada, y un adecuado control
judicial de la decisién administrativa y sus funda-
mentos, por lo que siendo posible la imposicion de
una sanciéon de multa, en lugar de la expulsion, la
eleccién en cada caso corresponde a la administra-
cién competente que ha de motivar su decisién y
dentro del principio de proporcionalidad, debiendo
proporcionar el adecuado juicio légico para el co-
rrespondiente control en esta via judicial, y al no
hacerlo asi lo procedente es anular la resolucion
impugnada, sin que sea obligado su sustitucién por
otra sobre la que, en su caso, ha de pronunciarse la
Administracién.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 31 de octubre de 2005.

Recurso de Apelacién: 326/2005.

Ponente: D. César José Garcia Otero.

Voz: Sancién de expulsién improcedente.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el
Abogado del Estado. Los hechos relatados en la denuncia
no pueden dar lugar a la incoacién del procedimiento de
expulsién pues no se habia producido la entrada en Espana
y la infraccién exige que el sujeto pasivo se encuentre irre-

gularmente en territorio espanol.
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“El quid de la cuestion es, por tanto, si era posible la
incoacioén de un expediente de expulsiéon a quien
no habia entrado en Espana sino que pretendia en-
trar en Espafia, y la respuesta forzosamente debe
ser negativa.

Como antes dijimos, la expulsién pasa a ser en el
nuevo régimen de extranjeria una sancion que solo
es posible aplicar cuando concurra la conducta tipi-
ca, que consiste, segtn el articulo 53.a) de la Ley en
«Encontrarse irregularmente en territorio espanol,
por no haber obtenido o tener caducada mas de tres
meses la prorroga de estancia, la autorizacién de
residencia o documentos andlogos, cuando fueren
exigibles y siempre que el interesado no hubiere
solicitado la renovacion de los mismos en el plazo
previsto reglamentariamente».

Coincidimos con el Abogado del Estado en que el
procedimiento de expulsiéon ofrece mds garantias
(las garantias propias de un procedimiento san-
cionador) y que en ocasiones uno y otro procedi-
miento pueden llegar a superponerse, en cuanto
podrd optarse por cualquiera de ellos, siempre y
cuando unos mismos hechos puedan dar lugar a la
incoacion del expediente de expulsion o al procedi-
miento de devolucion, pero, en el caso examinado,
lo decisivo es que esos hechos, que se relatan en la
denuncia, nunca podian dar lugar a la incoacién del
procedimiento de expulsién pues no se habia pro-
ducido la entrada en Espana y la infraccién exige
que el sujeto pasivo se encuentre irregularmente
en territorio espanol, mientras que la detencién lo
fue en un barco con bandera de otro Estado, lo que
hace que la sentencia de instancia, en cuanto decla-
ra la nulidad de la resolucion recurrida se ajusta a
derecho, sin que corresponda a esta Sala ir mas alla
en sus fundamentos.”

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

Fecha: 4 de noviembre de 2005.
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Recurso de Casacion: 10375/2003.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Expulsion de quien previamente solicité la regulari-
zacion.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
dofia M.2 V. contra el auto que denegaba la suspension de la
resolucién que acordaba la expulsién. Constituye un con-
trasentido que haya que abandonar el territorio espafol
quien se ha acogido a las medidas expresamente acorda-

das para regularizar su presencia en Espana.

“Pues bien, comenzando con el examen de las ale-
gaciones referidas al fondo del litigio, esto es la
denuncia de infracciones procedimentales en via
administrativa como de la vulneracion del princi-
pio o regla de proporcionalidad en la imposicién de
la sancién asi como la caducidad del procedimiento
sancionador, todas ellas deben ser rechazadas pues,
con independencia de su eficacia en el orden im-
pugnatorio de la resolucién combatida en los autos
principales, debe recordarse una vez mas que no es
la pieza de medidas cautelares sede para un enjui-
ciamiento anticipado del fondo del litigio.

En cambio, debe prosperar el segundo de los
argumentos que antes citdbamos (infraccién de
los articulos 129 y 130 de la Ley Jurisdiccional
29/1998), pues ha quedado acreditado (documento
n.? 6 acompanado con la peticién de suspension)
que la interesada, con fecha 19 de marzo de 2002,
es decir, antes de que el dia 26 de marzo de 2002
le fuera requerida por funcionarios policiales la
presentacion de la documentacién necesaria para
su estancia regular en territorio nacional, present6
escritoenla Subdelegacién del Gobierno de Almeria
solicitando permiso de residencia y permiso de
trabajo tipo B, al amparo de lo dispuesto en la letra
d) del articulo 41.2 del Reglamento de Extranjeria
864/2001, de 20 de julio, sin que aparezca que, al
tiempo de dictarse la orden de expulsién en fecha
30 de julio de 2002 (expediente n.2 507/02), aqui
recurrida, hubiera resuelto la Administracion
dicha solicitud, pues, tal como tenemos dicho
repetidamente, (v. g. sentencias de 22 de julio de

2000, de 25 de noviembre de 1995 y de 17 de febrero
de 1996), constituye un contrasentido que haya
de abandonar el territorio espanol quien se ha
acogido a las medidas expresamente acordadas
para regularizar su presencia en Espana, debiendo
la Administraciéon resolver previamente sobre
tal solicitud de regularizacion. En consecuencia,
procede suspender la ejecucion de la orden de
expulsién aqui recurrida.”

PERMISO DE RESIDENCIA

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 14 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1014/2003.

Ponente: Dona M.2 Luisa Alejandre Durdn.

Voz: Kafala isldmica. Permiso de residencia temporal con
exencion de visado.

Resument: Se estima el recurso interpuesto por el recurren-
te contra la resolucion por la que se deniega el permiso de
residencia temporal con exencién de visado del menor.
Aunque la kafala isldmica no es equiparable a la tutela
regulada en el Codigo Civil, es una institucion orientada a
la proteccién y desarrollo armonioso del menor que produ-
ce plenos efectos juridicos tanto para el menor como para
la actora que asumi6 su guarda y garantia de todos sus

derechos legales y administrativos.

“La actora, tia del menor solicité el dia 4 de octu-
bre de 2002 el permiso de residencia temporal con
exencion de visado, al encontrarse dicho menor en
Espana desde el mes de julio, y haberse hecho car-
go de su guarda en virtud de la institucion isldmica
Kafala de fecha 16 de julio de 2002, lo que supone
asumir su educaciéon, manutencioén escolarizacién
y todas las necesidades de la vida cotidiana, asi
como velar por la garantia de sus derechos legales y
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administrativas tanto dentro del territorio nacional
como fuera.

)

La Administracién deneg6 la solicitud de exencion
de visadoy por consiguiente de permiso de residen-
cia temporal al considerar que la figura juridica de
la Kafala no es equiparable a la tutela de menores
en Espana ya que la patria potestad sigue siendo
ejercida por los padres, por tanto careceria de los
elementos necesarios para producir efectos en
territorio espanol.

Frente a ello se opone que la citada Resolucién vul-
nera el articulo 20 de la Convencion de les Derechos
del Nino que prevé la kafala Islamica como insti-
tucién para la proteccién y desarrolle armonioso
del nino y que tiene efectos juridicos tanto para el
menor como para la persona encargada de aquel y
del propio articulo 9.6 del Cédigo Civil que estable-
ce que a la tutela y demas instituciones de protec-
cién del incapaz se regulard por la ley nacional de
éste de ahi que la instituciéon de la kafala propia del
ordenamiento del menor no puede ser desconocida
alos efectos pretendidos.

Teniendo en cuenta que el articulo 27.4 de la Ley
orgdnica 4/2000 modificada por la 8/2000 y
14/2003 establece qué el ejercicio de la potestad,
de otorgamiento denegacion de visados se sujetara
a los compromisos internacionales vigentes en la
materia, no cabe duda, que estando reconocido la
kafala Islamica en el articulo 20 de la Convencién
de los Derechos del nifio asumido por Espafia como
Una institucion para la protecciéon del menor y
aunque efectivamente y come razona la Resolucion
impugnada no sea equiparable a la tutela regulada
en el Codigo civil (articulos 172 y siguientes), ello no
puede impedir el reconocimiento de le exencién
de visado del menor que se encuentre en Espana
al cuidado de su tia residente legal, en virtud de
una institucién legal propia del ordenamiento del
menor que produce plenos efectos juridicos tanto
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para el menor cono para la actora que asumio sus
guarda y garantia de todos sus derecho legales y
administrativos entre los que se encuentra el de
proteccion a través de la Kafala Islamica conforme
al articulo 20 de la Convencioén de los Derechos del
nifo vinculante para Espana en virtud del tratado
internacional correspondiente.

Consideramos que se dan circunstancias excepcio-
nales humanitarias debidamente justificados para
la concesién de la exencion del visado con autori-
zacion de residencia temporal, como asi se informé
favorablemente por la autoridad policial al existir
en derecho de proteccion (a través da la institucién
de la Kafala Isldmica) del menor que debe prevale-
cer sobre las exigencias reglamenterias contrarias
a la Convencidn y al propio Cédigo Civil en correc-
ta aplicacion del articulo 27.4 de la Ley organica
4/2000".

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 28 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 631/2003.

Ponente: Dona Cristina Pdez Martinez-Virel.

Voz: Permiso de residencia temporal. Reagrupacion fami-
liar.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por don J. con-
tra la resolucién por la que se desestimé la solicitud de per-

miso de residencia temporal.

“Se impugna la resolucién 14 de octubre de 2002
de la Delegacion del Gobierno por la que se deses-
tima el recurso de reposicion interpuesto contra
Resolucion de fecha 9 de enero de 2002 que deses-
timo solicitud de permiso de residencia temporal

().

En el presente supuesto aparece acreditado que el
demandante cursé estudios de tercero (1999/2000)
y cuarto (2000/2001) de ensefanza secundaria en
el Instituto de Puerto del Rosario y la reagrupacion
familiar puesto que el demandante tiene tres her-
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manos residentes legales que viven en Canarias: P,
P.A.y G, siendo el primero de ellos el encargado de
la manutencion y cuidado del demandante, quien
era menor en el momento de la solicitud (...).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 31 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 60/2003.

Ponente: Don Julio Luis Gallego Otero.

Voz: Permiso de residencia temporal. Circunstancias ex-
cepcionales.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por don F.
contra la resolucion por la que se deniega el permiso de
residencia temporal solicitado. La situaciéon familiar del
recurrente y los hechos sobrevenidos por la obtencién de
la nacionalidad italiana tienen la relevancia que apunta
la Administracién para excluir los perjuicios irreparables
asociados a la expulsion pero carecen de incidencia respec-
to a otros actos limitados a permisos que nada tienen que

ver con la nueva condicion.

“La parte recurrente interpone recurso conten-
cioso-administrativo contra la resolucién dictada
por la Delegacion de Gobierno en Asturias el 18 de
agosto de 2002, desestimatoria del recurso de repo-
sicién contra la resolucién del citado érgano de 17
de junio de 2002, que le deniega el permiso de resi-
dencia temporal solicitado para ella por la Empresa
L.CV, S.A, para que se deje sin efecto la resolucion
objeto de impugnacion.

Con la accién ejercitada pretende se declare la nu-
lidad de las resoluciones motivadoras del presente
recurso, declarando haber lugar la concesion de los
permisos de trabajo y residencia solicitados.

(-)-

Sentado cuanto antecede, las manifestaciones so-
bre la situacién familiar del recurrente y los hechos
sobrevenidos que afectan a él y a su esposa por la
obtencion de la nacionalidad italiana y la exencion

de visado para residir en Espana respectivamen-
te por ser descendientes de ciudadanos italianos
y espaioles tienen la relevancia que apunta la
Administracién demandada y su defensa para ex-
cluir los perjuicios irreparables asociados a la ex-
pulsién, pues no se ha decretado esta medida y con
ella la separacion familiar, pero carecen de inciden-
cia respecto a estos actos limitados a permisos que
no tienen nada ver con la nueva condicién.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 31 de octubre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 576/2002.

Ponente: Don César José Garcia Otero.

Voz: Denegacion de permiso de trabajo y residencia.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por dona M.2
P. contra la resolucién por la que se denego6 a la recurrente

el permiso de trabajo y residencia.

“Dona M.2 del P, de nacionalidad coreana, solicito a
la Delegacion del Gobierno en Canarias exencién de
visado para residencia y permiso de residencia con
excepcion de permiso de trabajo.

(.) la parte actora impugna la resolucién denega-
toria del permiso de residencia, al entender que su
situacion se encuentra dentro de las excepciones al
permiso de trabajo (...).

(..) en el caso examinado, se solicité la exencion de
visado para permiso de residencia exceptuado de
permiso de trabajo, por lo que la procedencia o no de
la obtencién del permiso de residencia va unida, de
manera indisoluble, a la previa concesion de la exen-
cion de visado. Dicho en otras palabras, por el proce-
dimiento o via elegida no es posible otorgar el per-
miso de residencia sin visado de residencia o sin que
el solicitante hubiese sido eximido del mismo, por
lo que, al no haberse recurrido la resolucién que de-
nego la exencion de visado, y no ser posible, por ello,
examinar su legalidad, la consecuencia solo puede
ser que la resoluciéon que denegé el permiso de re-
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sidencia era conforme a derecho, aunque sobraba
la referencia a la denegacion del permiso de trabajo
pues dicho permiso no habia sido solicitado.”

DERECHO AL TRABAJO

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

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6én/
Valladolid.

Fecha: 17 de noviembre de 2005.

Recurso: recurso de suplicacién n.2 2050/2005.

Ponente: Dha. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6én/
Valladolid.

Fecha: 21 de noviembre de 2005.

Recurso: recurso de suplicacién n.? 2051/2005.

Ponente: Dha. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

Voz: Trabajador extranjero que carece de permiso de traba-
jo: reconocimiento de derechos de Seguridad Social: pres-

tacioén por desempleo.

Resumen: “SEGUNDO: La sentencia de instancia
estimo la demanda formulada por D. Jorge contra
Servicio Publico de Empleo Estatal y Constructora
Valdelagua S.A., en reclamacién de declaracion de
nulidad de resolucion y de derecho del actor al per-
cibo de prestacion de desempleo, dejando sin efecto
la resolucion impugnada de 6-5-2005 y declarando
el derecho del actor a percibir prestacion de desem-
pleo, condenando al Instituto demandado a estar
y pasar por dicha declaracién, abonando la presta-
cion en la cuantia, fecha de efectos y forma regla-
mentaria, absolviendo a la empresa demandada de
los pedimentos en su contra formulados y, frente a
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la misma se interpone recurso de Suplicacién por la
letrada sustituta del Abogado del Estado, en nom-
bre y representacion del Servicio Publico de Empleo
Estatal.

Al amparo del articulo 191.c) de la Ley de
Procedimiento Laboral alega infraccién por no
aplicaciéon de los articulos 207, 205 y 7.1 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, y los articulos 10.1 y 14 de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana. (...)

Alega, en esencia, el recurrente que segin queda
recogido en el hecho 4.2 de la sentencia que se re-
curre, la situacion legal de desempleo se acreditaria
con el Auto del Juzgado de lo Social de fecha 04-02-
2005 por el que se declara la extincion del contrato
de trabajo con la «Constructora Valdelagua S.A.»
con efectividad de 6 de octubre de 2004 y en esa
fecha el actor no era residente, ni tenia permiso de
trabajo, ni estaba de alta en Seguridad Social.

Para resolver la cuestién debatida conviene hacer
unas puntualizaciones sobre el derecho a presta-
ciones de Seguridad Social que ostentan los extran-
jeros que se encuentran en situacion irregular en
nuestro pais.

Respecto a las contingencias profesionales, a partir
de la ratificacién por nuestro pais del Convenio 19
de la OIT, sobre igualdad de trato a extranjeros en
materia de indemnizaciones por accidente de tra-
bajo, ratificado por Espaia el 24-05-1928, impera
el principio de que las victimas de accidentes la-
borales ocurridos en Espana o sus derechohabien-
tes han de recibir el mismo trato dispensado a los
propios nacionales en orden a la reparacién de sus
efectos, sin exigir ningun requisito en cuanto a la
residencia.

La STS de 7 de octubre de 2003, reconocié a un ciu-
dadano colombiano que se encontraba en Espana
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trabajando, sin estar regularizado, sin dar de alta en
la seguridad social y que sufrié un accidente de tra-
bajo, quedando en incapacidad permanente absolu-
ta, el derecho a percibir prestaciones de seguridad
social, fundando tal derecho en el Convenio 19 de la
OITy en el articulo 1.4 de la O.M. de 28-12-1966.

El 9-06-2003 dicté sentencia el Tribunal Supremo
reconociendo a un trabajador ecuatoriano, sin per-
miso de trabajo, que sufrié un accidente laboral, el
derecho a las prestaciones de asistencia sanitaria y
econémica de incapacidad temporal, razonando que
aunque Ecuador no habia ratificado el Convenio 19
de la OIT, ya estaba en vigor la LO 4/2000 y en con-
secuencia, no es nulo el contrato de trabajo, lo que
viene también corroborado por el articulo 57.5.d) de
la LO. No siendo nulo el contrato no puede verse pri-
vado el trabajador de una proteccién que, en nues-
tro sistema de relaciones laborales es inherente al
contrato de trabajo y asi lo ha sido siempre desde la
primitiva Ley de Accidentes de Trabajo de 1900.

La modificacion operada en el articulo 42 del RD
84/1996 por RD 1041/2005, de 5 de septiembre,
ha establecido lo siguiente: «los trabajadores por
cuenta ajena extranjeros de paises que hayan rati-
ficado el Convenio numero 19 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, de 5 de junio de 1925, que
presten sus servicios sin encontrarse legalmente
en Espana y sin autorizacion para trabajar o docu-
mento que acredite la excepcién a la obligacién de
obtenerla, se consideraran incluidos en el sistema
espanol de Seguridad Social y en alta en el régimen
que corresponda a los solos efectos de la proteccion
frente a las contingencias de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales, Ello se entiende sin
perjuicio de la aplicacion, a los mismos efectos de
proteccién, del principio de reciprocidad expre-
sa o tacitamente reconocida» Dicha modificacion
refuerza la tradicional proteccion dispensada por
nuestro ordenamiento en esta materia. (...)

La aparicién dela Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de ene-
ro, de los derechos y libertades de los extranjeros

en Espana y su integracion social supuso un avance
en el reconocimiento de determinados derechos a
los extranjeros que se encontraban en Espana en
situacion irregular. En concreto respecto a sus de-
rechos laborales el articulo 34, que pasaria a ser el
36, en virtud de la modificacién introducida por la
Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre, disponia
lo siguiente: «Los extranjeros mayores de dieciséis
anos para ejercer cualquier actividad lucrativa, la-
boral o profesional, deberan obtener, ademas del
permiso de residencia o autorizacién de estancia,
una autorizacion administrativa para trabajar». Por
su parte el apartado 3 de dicho precepto establecia
lo siguiente: «Los empleadores que deseen contra-
tar a un extranjero no autorizado para trabajar de-
beran obtener previamente, conforme a lo dispues-
to en el apartado 1 de este articulo, autorizacion del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La caren-
cia dela correspondiente autorizacion por parte del
empleador, sin perjuicio de las responsabilidades
a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero».

La aparicion de esta normativa ha tenido gran in-
cidencia en la consideracion de los derechos que
asisten al ciudadano extranjero que presta servi-
cios laborales en situacién irregular en Espana.
Con anterioridad a la aparicién de la LO 4/2000 la
jurisprudencia y la mayoria de la doctrina mante-
nian la opinion que la falta de permiso suponia la
nulidad del contrato como requisito sine qua non
para su validez, ya que se trataba de una norma de
derecho necesario, extendiéndose la consecuencia
de tal construccion a toda la normativa laboral y de
seguridad social, entendiéndose que el inmigrante
en situacion irregular inicamente tenia derecho a
reclamar salarios por el tiempo trabajado, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 9.2 del Estatuto
de los Trabajadores, aunque tal rigidez se dulcificé
respecto a las prestaciones de Seguridad Social en
algunas cuestiones como la ya examinada referen-
te ala prestacion por desempleo en la que, como ha
quedado consignado, concurrian unas especiales
circunstancias.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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La aparicion de la LO 4/2000 reformada por LO
8/2000, supone que la carencia de la correspon-
diente autorizacién para trabajar no invalidara
el contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero, lo que conlleva que al tra-
bajador irregular no solo se le reconoce el derecho
al percibo de salarios por el tiempo trabajado, sino
también el derecho a que, en el supuesto de que su
despido sea declarado improcedente, se le reconoz-
ca, en todo caso, el derecho al percibo de la perti-
nente indemnizacioén o, en el supuesto de que el
despido se produzca con vulneraciéon de derechos
fundamentales, se declare la nulidad del mismo y
se imponga la readmision forzosa, tal como resulta
de la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de sep-
tiembre de 2003, CUD 3003/02.

Finalmente, la reforma operada por la Ley Organica
14/2003, de 20 de noviembre, ha dado nueva redac-
cion al articulo 36. En su apartado 1 dispone «Los
extranjeros mayores de 16 anos para ejercer cual-
quier actividad lucrativa, laboral o profesional, pre-
cisaran de la correspondiente autorizacién admi-
nistrativa previa para trabajar.

Estaautorizacién habilitara al extranjero pararesidir
durante el tiempo de su vigencia, extinguiéndose si
transcurrido un mes desde la notificacién al empre-
sario de la concesion de la misma no se solicitase,
en su caso, el correspondiente visado». El apartado 3
establece: «Para la contratacion de un extranjero el
empleador debera solicitar la autorizacién a que se
refiere el apartado 1 del presente articulo.

La carencia de la correspondiente autorizaciéon por
parte del empresario, sin perjuicio de las responsa-
bilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en ma-
teria de seguridad social, no invalidara el contrato
de trabajo respecto a los derechos del trabajador
extranjero, ni serd obstaculo para la obtencion de
las prestaciones que pudieran corresponderle».

De la lectura de este ultimo parrafo resulta que la
carencia de la correspondiente autorizaciéon por
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parte del empresario no invalidard el contrato de
trabajo respecto a los derechos del trabajador ex-
tranjero, ni serd obstdculo para la obtencion de las
prestaciones que pudieran corresponderle.

Las prestaciones que pudieran corresponderle han
de referirse a las prestaciones de seguridad social, ya
que el hecho de que el contrato sea valido supone
que el que lo concierta, y ha venido prestando servi-
cios en virtud del mismo, genera, no solo derechos
laborales, sino que también puede causar derecho
a determinadas prestaciones de seguridad social,
vinculadas a la efectiva prestacién de servicios, con
independencia de que el trabajador contara o no
con la pertinente autorizaciéon administrativa para
trabajar.

Para determinar qué prestaciones de seguridad so-
cial pueden corresponderle hay que sefialar que las
mismas pueden derivar de contingencias profesio-
nales y de contingencias comunes, entre las que se
encuentra la prestacion por desempleo. Se plantea
si el precitado articulo 36 se refiere a las prestacio-
nes derivadas de ambos tipos de contingencias o
Unicamente comprende las primeras, entendiendo
la Sala que abarca ambos tipos de contingencias.

Las razones que avalan tal conclusion son las si-
guientes:

Primero: Si el precepto inicamente hubiera queri-
do contemplar las prestaciones derivadas de con-
tingencias profesionales, como derecho que se re-
conoce al trabajador extranjero en situacién irregu-
lar, lo hubiera hecho constar expresamente, por lo
que, donde la ley no distingue, no cabe distinguir.

Segundo: En ningun caso cabe la interpretacion
restrictiva de un precepto que reconoce derechos
inherentes a todo trabajador, cual es la proteccion
ante la falta de trabajo, sustituyendo el salario que
se deja de ingresar —que es el medio de vida del tra-
bajador y su familia— por la prestacién de desem-
pleo.
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Tercero: Si el precepto contemplara inicamente las
prestaciones derivadas de contingencias profesio-
nales, seria superflua la modificacién introducida
por la Ley Organica 14/2003 pues dichas prestacio-
nes ya venian reconociéndose a los trabajadores
extranjeros en situacion irregular, tal como resulta
entre otras, de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de octubre de 2003 CUD 2153/02.

Cuarto: La propia normativa organica reguladora
de los derechos y libertades de los extranjeros en
Espana ya preveia, de forma indirecta, la posibi-
lidad de reconocer a un extranjero en situacion
irregular prestaciones derivadas de contingencias
profesionales, al regular en el articulo 57 de la Ley
Orgdnica 4/2000 lo siguiente: «5.- La sancién de ex-
pulsién no podra ser impuesta a....

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por
incapacidad permanente para el trabajo como con-
secuencia de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional ocurridos en Espafian.

Quinto: Los compromisos internacionales suscritos
por Espana avalan el reconocimiento de prestacio-
nes, tanto derivadas de contingencias profesionales
como comunes a los inmigrantes irregulares. A este
respecto hay que senalar que Espana ratificé me-
diante instrumento de 23 de febrero de 1967 (BOE
de 7 de junio) el Convenio n.? 97 de la OIT, relativo
a los trabajadores inmigrantes, que en su articulo
6 dispone que «todo Miembro para el cual se halle
en vigor el presente Convenio se obliga a aplicar a
los inmigrantes que se encuentren legalmente en
su territorio, sin discriminacién de nacionalidad,
raza, religiéon o sexo, un trato no menos favorable
que el que aplique a sus propios nacionales en re-
lacién con las materias siguientes; ... b) la seguridad
social». Dicho precepto tal como sefiala la sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2003, CUD
2153/02, ha de entenderse complementado por la
Recomendacién n.? 151 sobre los Trabajadores mi-
grantes, en cuanto dispone en su apartado 8.3 que
«los trabajadores migrantes cuya situacién no sea

regular o no haya podido regularizarse deberan de
disfrutar de la igualdad de trato, tanto para ellos
como sus familias, en lo concerniente a los dere-
chos derivados de su empleo o empleos anteriores
en materia de remuneracion, seguridad social..»

Sexto: Finalmente hay que sefialar que si es al em-
presario al que incumbe solicitar la autorizacion
administrativa previa para trabajar que requiere el
trabajador extranjero (articulo 36.1 de LO 4/2000,
tras la reforma operada por LO 14/2003), no cabe ha-
cer recaer sobre el trabajador las perjudiciales con-
secuencias que puedan seguirse del hecho de que el
empresario no solicite dicha autorizacion, o le sea
denegada por causas inherentes a la persona del
empresario, como puede ser el que haya sido san-
cionado con anterioridad por ocupar trabajadores
extranjeros sin el pertinente permiso de trabajo.

Sentado lo anterior forzoso es concluir que el inmi-
grante extranjero, sin autorizaciéon administrativa
de trabajo, que retina los demds requisitos normati-
vamente establecidos, tiene derecho a percibir pres-
taciones de desempleo en condiciones de igualdad
con los demads trabajadores, lo que conlleva la des-
estimacion de este primer motivo de recurso.

TERCERO: El recurrente ha alegado la infraccién,
por no aplicacién, del articulo 7.1 de la Ley General
de la Seguridad Social.

La censura juridica formulada ha de ser rechazada
pues el precepto establece que estaran comprendi-
dos en el sistema de la Seguridad Social, a efectos
de las prestaciones de modalidad contributiva, los
extranjeros que residan o se encuentren legalmen-
te en Espana, y la Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre, de fecha posterior al RD Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, ha reconocido el derecho a las prestaciones
que procedan a los trabajadores extranjeros en si-
tuacién irregular, senalando expresamente que
la carencia de la correspondiente autorizaciéon de
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trabajo no sera obstaculo para la obtencién de las
prestaciones que pudieran corresponderle.

En légica correlacion con dicha regulacion el Real
Decreto 1041/2005, de 5 de septiembre, ha reforma-
do el articulo 42 del Reglamento General sobre ins-
cripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y va-
riaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social, aprobado por el RD 84/1996, de 26 de enero,
disponiendo lo siguiente: «Los extranjeros que,
precisando de autorizaciéon administrativa previa
para trabajar, desemperfien una actividad en Espana
careciendo de dicha autorizacion, no estaran inclui-
dos en el sistema de la Seguridad Social, sin perjui-
cio de que puedan considerarse incluidos a efectos
de la obtencién de determinadas prestaciones de
acuerdo con lo establecido en la Ley».

Sentada la premisa de considerar al trabajador irre-
gular incluido en el sistema de la Seguridad Social,
a efectos de la obtencion de prestaciones, de acuer-
do con lo establecido en las leyes y, establecido asi-
mismo que entre tales prestaciones se encuentran
las contingencias comunes, y, en concreto, la pres-
tacion por desempleo, que es la ahora reclamada,
procede examinar si puede aplicarse o no el prin-
cipio de automaticidad de las prestaciones que su-
pondria la condena al Servicio Publico de Empleo
Estatal del adelanto de la prestacion, sin perjuicio
de la responsabilidad directa del empresario y el
derecho de la gestora a reclamar contra el empresa-
rio incumplidor de sus obligaciones.

A este respecto hay que senalar que el articulo 220
de la Ley General de la Seguridad Social establece
que «la entidad gestora pagara las prestaciones por
desempleo en los supuestos de incumplimiento de
las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion, sin
perjuicio de las acciones que pueda adoptar contra
la empresa infractora y la responsabilidad que co-
rresponda a ésta por las prestaciones abonadas».

Por su parte el articulo 125.3 de dicho texto legal
dispone que los trabajadores comprendidos en el
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campo de aplicacién de este Régimen General se
consideren de pleno derecho en situacion de alta,
a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades
profesionales y desempleo, aunque su empresario
hubiera incumplido sus obligaciones.

No cabe entender que los trabajadores extranjeros
irregulares no estan comprendidos en el campo de
aplicacién del sistema de la seguridad social, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 7.1 de la Ley
General de la Seguridad Social pues, ademas del de-
recho a las prestaciones de Seguridad Social, que les
reconoce el articulo 36.3 de la Ley Orgénica 4/2000,
tras la reforma operada por Ley Organica 14/2003,
de 20 de noviembre, el articulo 42 del Reglamento
General sobre inscripciéon de empresas, RD 84/1996
de 26 de enero, tras la reforma operada por RD
1041/2005, de 5 de septiembre, reconoce expresa-
mente que se les considera incluidos en el sistema
de la seguridad social, a efectos de la obtencion de
determinadas prestaciones, entre las que se en-
cuentran, las de desempleo, tal como quedd ante-
riormente razonado.

En definitiva, la automaticidad de las prestaciones
de desempleo opera de forma similar a la automa-
ticidad de las prestaciones derivadas de accidente
de trabajo y enfermedad profesional pues, al igual
que en dichos supuestos, el incumplimiento por el
empresario de la obligacion de cotizacién no es obs-
taculo para el abono de la prestacion por la entidad
gestora y en ambos supuestos se considera al traba-
jador, de pleno derecho, en situacion de alta.

En los supuestos de prestaciones derivadas de acci-
dente de trabajo a favor de un trabajador extranje-
ro en situacion irregular, el Tribunal Supremo, por
mor del principio de automaticidad de las presta-
ciones ha establecido la obligacion de la entidad
gestora de anticipar las prestaciones, con derecho
arepetir contra la empresa incumplidora sentencia
de 9 de junio de 2003, CUD 4217/02, conclusién a la
que también llega la Sala, respecto a la obligacion
de anticipo de la prestacion de desempleo.
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CUARTO: Con el mismo amparo procesal y, con ca-
racter subsidiario, el recurrente alega vulneracion
del articulo 36.3 de la citada Ley Orgdnica 4/2000, en
lo que concierne a la responsabilidad empresarial.

Alega, en esencia, el recurrente que si consideran-
do que la falta de residencia o estancia legal no es
6bice para que el extranjero que trabaja ilegalmen-
te en Espana pueda acceder a las prestaciones de
Seguridad Social, a la prestaciéon por Desempleo,
no se puede obviar que en el mismo articulo 36.3
se hace referencia clara y contundente a la respon-
sabilidad del empresario: ...«sin perjuicio de las res-
ponsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas de
Seguridad Social...». Y que consecuentemente, si se
determina que el Servicio Publico de Empleo Estatal
estd obligado a abonar la prestacién por desempleo
también se debe determinar que el empresario, en
este caso la Constructora Valdelagua S.A., es respon-
sable del reintegro del importe de dicha prestacion
al citado Organismo.

El motivo formulado ha de tener favorable acogi-
da. A este respecto hay que sefnalar que el articulo
36.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, en redaccion dada
por Ley 14/2003, alude de forma explicita a las
posibles responsabilidades empresariales por el
empleo de trabajadores sin la pertinente autori-
zacion de trabajo, consignando que entre dichas
responsabilidades se encuentran incluidas las de
Seguridad Social.

En consecuencia, se aplica la norma general esta-
blecida en el articulo 126.1 de la Ley General de la
Seguridad Social, que establece la responsabilidad
del empresario incumplidor de sus obligaciones en
materia de afiliacion, alta y cotizacién de sus traba-
jadores, respecto a las prestaciones de seguridad
social que puedan corresponderles.

No es o6bice a tal conclusion el hecho de que el ar-
ticulo 42 del RD 84/1996, de 26 de enero, refundido
por RD 1041/2005, de 5 de septiembre, exija para
proceder a la afiliacién, alta y subsiguiente cotiza-

cion en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social, que el extranjero se encuentre legalmen-
te en Espana o, haya obtenido una autorizacion
para trabajar porque en el Régimen General de la
Seguridad Social el empresario estd obligado a la
afiliacion y alta de los trabajadores desde el mo-
mento en que comience la prestacion de sus servi-
cios, a tenor del articulo 100 del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, asi como
a cotizar durante el tiempo de prestacion de servi-
cios, a tenor del articulo 106 de dicho texto legal
y, si no lo ha efectuado, como en el supuesto aho-
ra enjuiciado, es responsable de las prestaciones
causadas, tal como resulta del articulo 126 de la
Ley General de la Seguridad Social, sin que quede
exonerado de tal responsabilidad por el hecho de
que solicitara el alta del trabajador en la Tesoreria
General de la Seguridad Social y ésta le notificara
el 11-11-2004 que se la habia denegado por la falta
de autorizacion administrativa para poder trabajar
ya que, a la vista de tal negativa, el empresario no
debid contratar al trabajador, sin que proceda soli-
citar el alta cuando el trabajador ya estd prestando
servicios, pues el alta ha de solicitarse con caracter
previo a que el trabajador comience la prestacion
de servicios, tal como senala el articulo 32.3.1.2 del
RD 84/1996, de 26 de enero.

En consecuencia, en virtud de lo establecido en
el articulo 126.2 de la Ley General de la Seguridad
Social procede declarar la responsabilidad directa
de la empresa demandada Constructora Valdelagua
S.A, al haber incumplido sus obligaciones de afilia-
cion, altay cotizacién respecto al trabajador D. Jorge
en cuanto al pago de las prestaciones, debiendo
proceder a adelantar las mismas el codemandado
Servicio Publico de Empleo, a tenor del apartado 3
de dicho precepto, subrogandose en los derechos
y acciones del beneficiario frente al empresario in-
cumplidor.

No empece tal conclusién la prevision contenida en

el articulo 48 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de Medidas fiscales, administrativas y del orden so-
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cial que prevé el incremento de la multa a imponer
a quien contrata a un trabajador extranjero sin la
preceptiva autorizacion de trabajo, en la cuantia
que resulte de calcular lo que hubiera correspon-
dido ingresar por cuotas de la Seguridad Social y
demas conceptos de recaudacién conjunta desde el
comienzo de la prestacién del trabajo del trabajador
extranjero hasta el ultimo dia en que se constante
dicha prestacion de servicios, ya que, se trata de
una sancioén pues la conducta descrita constituye la
infraccién muy grave tipificada en el articulo 54.1.d)
de la Ley Organica 4/2000, agravandose la sancion
prevista para dicha conducta en el articulo 54 de la
precitada Ley Orgdnica por lo que es independiente
y, en consecuencia, compatible con la responsabi-
lidad empresarial por incumplimiento de las obli-
gaciones de afiliacién, alta y cotizacidon respecto
al hoy actor, prevista en el articulo 126.1 de la Ley
General de la Seguridad Social.”

* ok ok

NOTA: En apretado resumen, de los antecedentes
de hecho de las sentencias que ahora se comentan
(son practicamente idénticos en ambas) desta-
camos que se trata de dos trabajadores rumanos
que venian prestando servicios durante dos anos
(con la categoria profesional de Oficial 1.2 de car-
pinteria) en una empresa sin las preceptivas auto-
rizaciones de residencia y trabajo. Tras una visita
de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social,
que levanta acta de infraccion a la empresa por
aquel motivo, son despedidos verbalmente; los
despidos son declarados nulos en instancia y la
empresa readmite a los trabajadores, por lo que la
Inspeccién requiere de nuevo a la empresa que dé
por finalizada la relacién laboral y, en consecuen-
cia, la empresa les comunica la suspension de la
readmision en tanto la Administracién no se pro-
nuncie sobre las autorizaciones de trabajo solici-
tadas, que fueron posteriormente denegadas por
resoluciones de la Subdelegacion de Gobierno de
Salamanca de 4 de noviembre de 2004. A la vista
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de lo anterior, el Juzgado de lo Social dicta Auto
declarando la extincion de los contratos de trabajo
existentes entre los actores y la empresa deman-
da, por lo que éstos solicitan al Servicio Publico de
Empleo Estatal la prestacion por desempleo, solici-
tudes que son rechazadas por no tener residencia
en Espana y por no haber cotizado a un régimen
que proteja la contingencia por desempleo duran-
te el periodo legalmente establecido. Interpuesta
la correspondiente reclamacién previa, igualmen-
te les es denegada, por lo que acuden a la via ju-
dicial, reconociéndoles el Juzgado de lo Social di-
cha prestacion, lo que determina que el Servicio
Publico de Empleo interponga sendos recursos de
suplicacién que son los que resuelven las senten-
cias que ahora se comentan.

Vaya por delante que desde que la LO 14/2003, de
20 de noviembre, modificara el articulo 36.3 de la
Ley de Extranjeria mds tarde o mas temprano ha-
bria de llegar un pronunciamiento de este signo.
Como se recordard, dicho precepto quedé redacta-
do del siguiente tenor: “La carencia de la correspon-
diente autorizaciéon por parte del empresario, sin
perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar in-
cluidas aquéllas en materia de Seguridad Social, no
invalidara el contrato de trabajo respecto a los de-
rechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo
parala obtencién de las prestaciones que pudieran
corresponderle”.

Tras hacer un extenso y completo repaso a las su-
cesivas reformas legales que inciden en la cuestion
objeto de examen (lo que nos permite no incidir
en ese punto), las Sentencias comentadas invocan
hasta seis argumentos para defender el derecho de
los trabajadores extranjeros en situacion irregular
a las prestaciones por contingencias no profesio-
nales, entre las que estaria la de desempleo; basica-
mente entiende el TS] de Castilla y Le6n/Valladolid
que no hay razén para limitar el reconocimiento
de prestaciones a las derivadas de contingencias
profesionales porque esa limitacién no se contiene
en la Ley de Extranjeria —si la ley no distingue, no
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hay razoén para distinguir- y dado que la normati-
va interna e internacional si las reconocen, la ul-
tima reforma operada en el articulo 36.3 de la Ley
de Extranjeria resultaria superflua si se limitara a
aquéllas.

Ademas, insiste en el hecho de que siendo al empre-
sario al que le corresponde solicitar la correspon-
diente autorizacién de trabajo, no se puede hacer
recaer en el trabajador extranjero las perjudiciales
consecuencias que puedan derivarse de la falta de
autorizacion, olvidando que en los ultimos anos la
realidad ha venido demostrando que la propia rigi-
dez del sistema legal de autorizaciones ha provoca-
do en muchas ocasiones la imposibilidad objetiva
de obtener —abstraccion hecha de cualquier inten-
cion de eludir la aplicacién de la ley-las correspon-
dientes autorizaciones.

En cualquier caso, las argumentaciones vertidas
por el Tribunal podrian encontrar razonamientos
opuestos (por ejemplo, invoca el Convenio n.? 97 de
la OIT cuando su articulo 6 parte de la residencia
legal como requisito inexcusable para el reconoci-
miento de un trato no menos favorable que el dis-
pensado a los nacionales en materia de Seguridad
Social). Pero no vamos a detenernos en ello, pues
como afirman con razon las sentencias resenadas,
la respuesta a la controversia ha de venir dada por
la determinacién de si los trabajadores extranje-
ros que no cuentan con la preceptiva autorizacion
administrativa se encuentran o no comprendidos
en el sistema de Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones contributivas, porque el trabajo ex-
cluido no generaria derecho a proteccién alguna
ni deber de afiliar, dar de alta o cotizar, aunque, de
acuerdo con el controvertido articulo 36.3 de la Ley
de Extranjeria.

Asi las cosas, el RD 1041/2005, de 5 de septiembre,
reforma el articulo 42 del Reglamento General
sobre inscripciéon de empresas y afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social, aprobado por el RD 84/1996, de

26 de enero. Respecto a los nacionales de Estados
que hubieran ratificado el Convenio n.2 19 OIT,
quienes presten sus servicios careciendo de las
correspondientes autorizaciones de residencia y
trabajo, “se consideraran incluidos en el sistema
espanol de Seguridad Social y en alta en el régimen
que corresponda a los solos efectos de la protec-
cioén frente a las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales”. Se recoge
legalmente, de esta forma, la doctrina jurispru-
dencial antes referida. Para el resto de extranjeros,
que no sean nacionales de Estados que hubieran
ratificado el citado Convenio, el nuevo precepto
dispone que “Los extranjeros que, precisando de
autorizaciéon administrativa previa para trabajar,
desempernien una actividad en Espana careciendo
de dicha autorizacién, no estaran incluidos en el
sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de que
puedan considerarse incluidos a efectos de la ob-
tencion de determinadas prestaciones de acuerdo
con lo establecido en la Ley”. Esta fundamentacion
juridica es en la que se basa el TS] de Castilla-Le6n/
Valladolid para reconocer la prestacion por desem-
pleo a los ciudadanos rumanos y permite aplicar
los dispositivos de refuerzo previstos en la LGSS,
esto es, la consideracion de alta de pleno derecho
(articulo 125.3) y el principio de automaticidad
de las prestaciones, lo que supone la condena al
Servicio Publico de Empleo Estatal del adelanto de
la prestacion, sin perjuicio de la responsabilidad
directa del empresario y del derecho de la gestora a
reclamar contra el empresario incumplidor de sus
obligaciones (articulo 220 LGSS).

Siendo impecable el discurso que sigue el TS] en
este punto, no acabamos de comprender el alcance
de la distincién que el renovado articulo 42 del RD
84/1996, de 26 de enero, efectia entre los trabaja-
dores nacionales de paises signatarios del Convenio
n.2 19 OIT y otros. Por una parte, ;qué diferencia
existe entre “se considerardn incluidos” en el siste-
ma de Seguridad Social y “no estaran incluidos (...
sin perjuicio de que puedan considerarse incluidos
a efectos de...”. Por otra, y mds importante, si la con-
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sideracion de incluidos en el sistema de Seguridad
Social de los nacionales de paises que no hayan rati-
ficado el mencionado convenio internacional lo es
a efectos “de la obtencién de determinadas presta-
ciones”, entre las que, como considera el Tribunal,
se encuentran todas las derivadas de contingencias
no profesionales —también el desempleo— aparen-
temente quedarian en mejor situaciéon que los na-
cionales de los paises signatarios del mismo, a los
que tan sélo se les reconoce expresamente las pro-
fesionales.

PERMISO DE TRABAJO

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

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las
Palmas.

Fecha: 16 de septiembre de 2005.

Recurso: recurso contencioso-administrativo n.2 2063/2003.
Ponente: D. César José Garcia Otero.

Voces: Permiso de trabajo: denegacion sobre la base de la
situacion nacional de empleo. Extranjera hija de nacional

espanola.

“TERCERO: Asi las cosas, y como punto de partida
reproducimos los Fundamentos Cuarto y Quinto de
la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de
2004 (Seccidn 4.2) que declaré la nulidad del aparta-
do noveno, 3.2, del Acuerdo del Consejo de Ministros
de 21 de diciembre de 2001, publicado en el BOE nu-
mero 11 de 12 de febrero de 2002 por Resolucion de
la Secretaria del Ministerio de la Presidencia de 11
de enero de 2002, por el que se determina el con-
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tingente de trabajadores extranjeros de régimen
no comunitario para el ano 2002, el cual decia lo
siguiente: «Las demas solicitudes de permiso de
trabajo y residencia relativas a ofertas de empleo
que pueden cubrirse a través del contingente anual,
o a través del mecanismo regulado en el punto 2 de
este apartado, se tramitardn por este procedimien-
to enaplicacion del articulo 65.11 del Reglamento de
ejecucion de la citada Ley Orgdnica, aprobado por
Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, y, por tanto,
serdn inadmitidas a tramite si se formulan a través
de un procedimiento distinto del regulado en el
presente Acuerdo».

La sentencia, en lo que aqui interesa, dice lo si-
guiente:

«Cuarto: Las modalidades de autorizacion del tra-
bajo de extranjeros en Espana en la Ley.

1. Con cardcter general, para ejercer una actividad
remunerada el articulo 36 LODLEE exige a los ex-
tranjeros permiso de trabajo o, en la terminologia
generalizada por la LO 14/2003, autorizacién admi-
nistrativa para trabajar y, de ser precisos, titulo, ho-
mologacion de éste y colegiacion, también cuando
se trata de actividades por cuenta propia (articulo
37). Se prevén especialidades en funcién del princi-
pio de reciprocidad cuando se trata de la concesion
inicial del permiso de trabajo.

La autorizacién de trabajo se atiene a la regla gene-
ral de condicionar la concesion del permiso de tra-
bajo a la situacion nacional de empleo, y se sujeta
a determinados requisitos de duracién (articulo
38 LODLEE). Se prevén las condiciones en que el
Gobierno podra aprobar un contingente anual de
trabajadores extranjeros teniendo en cuenta la si-
tuacién nacional de empleo (articulo 39 LODLEE).
2. A continuacion la Ley establece una serie de reglas
que integran, segliin se desprende del epigrafe del
capitulo III del titulo II, ‘regimenes especiales’. La
situacion nacional de empleo no se tiene en cuenta
en los ‘supuestos especificos’ (articulo 40 LODLEE).
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La autorizacién administrativa de trabajo no es
necesaria cuando concurre alguna de las ‘excepcio-
nes’; previstas (articulo 41 LODLEE). Se establece un
‘régimen especial), regulado reglamentariamente,
para los trabajadores de temporada (articulo 42
LODLEE). Se establece el deber de los trabajadores
transfronterizos sujeta de obtener autorizacion
administrativa conforme a las reglas generales (ar-
ticulo 43.1 LODLEE). Se prevé establecer reglamenta-
riamente ‘condiciones’ para la prestacion transna-
cional de servicios (articulo 43.2 LODLEE).

3. El ‘régimen general’, segin el tenor literal de la
Ley, es el que resulta de las normas generales de au-
torizacion frente a los supuestos que estan sujetos
a ‘regimenes especiales’;. Asi se deduce de la tnica
ocasion en que se emplea esta expresion (articulo
43.1), frente a la expresion ‘régimen general’ del ca-
pitulo III del titulo II.

Resulta clara la voluntad de la LODLEE de evitar que
los contingentes actien como un procedimiento
indirecto de regularizacién de la situacion de los
inmigrantes extranjeros que se hallen en Espaia
(como, segin opinién generalizada de la doctrina,
venian operando), puesto que expresamente se
prevé que comprenderdn ofertas de empleo dirigi-
das a trabajadores extranjeros que no se hallen ni
sean residentes en Espana (esta exigencia ha sido
suprimida por la Ley Orgdnica 14/2003 para dar
paso a la posibilidad de incluir en el contingente
visados temporales para la busqueda de empleo).
Asimismo, al regular los permisos de trabajo de
temporada, la Ley parte de que los extranjeros se
encuentren residiendo en el exterior.

La doctrina cientifica, teniendo en cuenta esta fina-
lidad, mantuvo en ocasiones una posiciéon préxima
ala que defiende el abogado del Estado. Afirmé que
en la Ley la forma basica de obtener el permiso de
trabajo era el procedimiento del contingente, que
éste seria el modo habitual para la contratacién de
los trabajadores extranjeros y que el llamado hasta
entonces régimen general quedaba como sistema

residual para los sectores no contemplados en los
contingentes.

4. No podemos aceptar esta posicion, si se interpre-
ta que la Ley impone como sistema general y inico
de acceso al permiso de trabajo por extranjeros —sal-
vo los ‘regimenes excepcionales’- el procedimiento
del contingente anual.

La exigencia legal de atender a la situacién nacio-
nal de empleo se traduce, sin duda, en la necesidad
de demostrar que en el territorio nacional no hay
trabajadores suficientes (nacionales, comunitarios
o extranjeros que cuenten con permiso o no lo ne-
cesiten) para cubrir la oferta de trabajo para la que
se solicita el permiso. Sin embargo, la Ley no es-
pecifica como debe realizarse esta determinacion,
pues no contiene normas sobre procedimiento.
No puede afirmarse que la Ley establezca el siste-
ma de contingente anual como régimen general de
obtencion de permisos de trabajo (sélo porque en
su fijacion deba tenerse en cuenta también la situa-
cién nacional de empleo), si con ello se quiere decir
que —dejando aparte los ‘regimenes especiales'— se
excluye cualquier otro procedimiento de presen-
tacion de ofertas nominativas no computables en
los contingentes en cuya gestiéon puedan tenerse
en cuenta otros procedimientos de evaluacion de
la situacion nacional de empleo. La disposicion adi-
cional primera fija un plazo general maximo para
notificar las resoluciones de las ‘solicitudes de auto-
rizaciones que formulen los interesados’ sin hacer
referencia alguna a los contingentes.

Se deja abierta, en suma, la duda sobre la subsisten-
cia de la posibilidad de presentar ofertas nomina-
les independientes del contingente o cuando éste
no sea suficiente para cubrir los puestos de trabajo
necesarios. La Ley Orgdnica 4/2000 previ6 la in-
dependencia del contingente respecto de las ofer-
tas individuales presentadas por los empresarios
(articulo 38.1, segtin el cual ‘Las ofertas de empleo
que puedan realizar los empresarios a trabajadores
extranjeros son independientes del contingente
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global que se establezca’). La Ley Organica 8/2000,
al suprimir este precepto, deja en la ambigiiedad la
posible solucién. Algunas enmiendas parlamenta-
rias —aducidas por la Abogacia del Estado- se hicie-
ron eco de esta perplejidad, oponiéndose o tratando
de solucionar el problema. De la ambigiiedad de la
Ley en torno a este punto inicamente puede dedu-
cirse que existe una relacién entre el contingente
y la apreciacién de la situacion nacional de empleo
que debe tenerse en cuenta en su fijacion y para la
concesion de permisos de trabajo. El procedimien-
to o los procedimientos para concretarla quedan
abiertos al Reglamento.

Quinto: Las modalidades de autorizacion del traba-
jo de extranjeros en Espana en el Reglamento.

1. El Reglamento, en desarrollo de la Ley, ha venido a
precisar los aspectos procedimentales inherentes a
la gestion de los permisos de trabajo.

Fuera de los ‘regimenes especiales’, existen tres mo-
dalidades para la obtencion de permisos de trabajo
y residencia.

La primera de las modalidades es la general (en
adelante, ‘modalidad general’). Tradicionalmente
éste ha sido el sistema de permisos ‘general’; bajo la
regulacién derogada. Esta modalidad —distinta del
contingente y centrada en el cumplimiento de los
requisitos especificamente senalados para apreciar
la situacién nacional de empleo y otorgar el permi-
so de trabajo en virtud de ofertas nominales- se ci-
fra en que las normas de procedimiento sobre per-
misos de trabajo (articulos 80 y ss. RLODLEE) reco-
nocen la facultad de cualquier empresario —no del
trabajador extranjero, salvo en los casos de trabajo
por cuenta propia o de renovacién del permiso-
para presentar una oferta nominativa de empleo,
ya resida este ultimo en Espana o en el extranjero
(articulo 82.1y 2y articulo 83.6).

La existencia de la ‘modalidad general resulta de
las siguientes particularidades:
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a) La situacidn nacional de empleo se valora con la
certificacion de los servicios publicos de empleo
de que el puesto no ha sido cubierto tras ser ofer-
tado por el empresario. También es posible que los
servicios de empleo emitan certificaciones validas
por dos meses en las que se afirma la inexistencia
de trabajadores para determinados puestos de tra-
bajo, certificaciones que se elaboran a partir de los
datos de los tres meses precedentes (articulo 70 del
Reglamento).

b) En la seccidn 3.2 del capitulo I1], titulada ‘régimen
de concesion inicial y renovacion de los permisos’
no se regula la modalidad del contingente. En el ar-
ticulo 70.1, que encabeza esta seccion y regula el ré-
gimen de concesion inicial por cuenta ajena, se fija
un régimen que, en desarrollo del articulo 38 de la
Ley, aparece como la modalidad general de acceso a
los permisos de trabajo. Se hacen significativas re-
ferencias a la insuficiencia de trabajadores para el
puesto solicitado por la empresa, al requisito de la
gestion de la oferta de empleo y a la eventual certi-
ficacién genérica con validez para dos meses. La ‘si-
tuacién nacional de empleo’ a que se refiere la Ley
se articula en este procedimiento de gestion de la
oferta de empleo sin referencias a los contingentes
aprobados.

c) El articulo 74, relativo a la ‘denegacion de los per-
misos de trabajo’ establece una serie de motivos
que no son compatibles con el procedimiento del
contingente concebido como procedimiento exclu-
sivo.

d) El articulo 81, relativo a la ‘documentacién nece-
saria para la concesion inicial del permiso de tra-
bajo o su renovacion’ exige la presentaciéon de una
documentacion que sélo tiene sentido si se trata de
un procedimiento de acceso al permiso de trabajo al
margen del contingente [apartado 1.2.b), ¢), d) y e)].

e) El articulo 82.1y 2 prevé que el sujeto legitimado
para la presentacion de una solicitud de permiso de
trabajo pueda hallarse en Espaia o en el extranjero.
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f) El articulo 83, ‘tramitaciéon de la solicitud del
permiso de trabajo e instrucciéon del procedimien-
to’, sienta una regulacion ajena a la modalidad del
contingente (apartados 2, 3,y 4). En el apartado 6 se
refiere al supuesto de que ‘el trabajador extranjero
no sea residente legal en Espaia’, expresamente ex-
cluido de la ‘modalidad del contingente anual’.

g) El articulo 86, ‘resolucion del expediente labo-
ral y notificacién de la resoluciéon’ contempla en el
apartado 2 la posibilidad de que el trabajador se en-
cuentre fuera de Espafia, pero no lo impone como
requisito.

En suma, el Reglamento opta, dentro del marco
legal, por un desarrollo a partir del articulo 38 de
una ‘modalidad general’ para el acceso al permiso
de trabajo respecto de la‘modalidad del contingen-
te anual’ Esta regulacion se concreta en el articulo
70, al fijar los requisitos aplicables, y en la confi-
guracion del procedimiento previsto en la seccion
5.2 del capitulo IIT del Reglamento, que establece
los sujetos legitimados para solicitar el permiso
de trabajo (articulo 80), la documentacién necesa-
ria (articulo 81), el lugar, plazos, formas y efectos
de la presentacion de la solicitud (articulo 82), la
tramitacion de la solicitud e instruccién del pro-
cedimiento (articulo 83), la competencia para re-
solver (articulo 85) y la resolucién del expediente
(articulo 86).

2. La ‘modalidad del contingente anual’ —segin la
terminologia que venimos utilizando- constituye,
en la regulacién que establece el Reglamento, una
segunda modalidad. Se basa en la fijacién por el
Gobierno del nimero de trabajadores extranjeros
estables y temporales que podran entrar en Espaia
para cubrir las demandas empresariales, por pro-
vincias y por ocupaciones. Los puestos no podran
cubrirse con la oferta de trabajadores en el territo-
rio. La Ley excluye a cualquier extranjero que se ha-
lle en Espana. Esta modalidad resulta solo aplicable
a extranjeros que no estén ni residan en Espaia (ar-
ticulo 65.8) y es incompatible con la presentacién
de ofertas nominativas.

En virtud de la LODLEE, siempre que exista deman-
da de mano de obra, el Gobierno fijard anualmente
un contingente de trabajadores extranjeros (ar-
ticulo 39 LODLEE y articulo 65 RLODLEE) teniendo
en cuenta las propuestas de las comunidades autoé-
nomas, 6rganos especializados y sectores sindicales
y empresariales. Las empresas, en el marco provin-
cial, ofertan puestos de trabajo y lo comunican a las
organizaciones empresariales de las que forman
parte. Estas dltimas solicitan que se les asigne con-
tingente. Una vez obtenido un cupo de contingente,
las empresas preparan por escrito sus ofertas de tra-
bajo genéricas. Estas ofertas genéricas canalizadas
por las organizaciones empresariales, el Ministerio
de Trabajo y las oficinas consulares de los paises a
los que se oriente la admision de trabajadores en
Espana, son firmadas por los trabajadores extranje-
ros en su pais de origen, tras una seleccioén por érga-
nos usualmente fijados en acuerdos internacionales.
Una vez firmado el contrato en el pais de origen, el
trabajador extranjero solicita el visado. Este supone
la autorizacion provisional para trabajar.

3. La tercera modalidad resulta de las normas so-
bre régimen de concesion inicial y renovacion de
los permisos, y constituye una modalidad comple-
mentaria del contingente (en adelante, ‘modalidad
complementaria del contingente anual’), que sélo
puede articularse mediante propuestas de los ser-
vicios publicos de empleo.

Esta modalidad se establece en el articulo 70.1.1.3:

‘Podran concederse permisos de trabajo por
cuenta ajena en los términos que resulten de las
propuestas que a tal efecto puedan formular los
servicios publicos de empleo correspondientes.
Dichas propuestas especificaran el ambito secto-
rial y territorial al que deban restringirse los per-
misos de trabajo que se otorguen a su amparo y
complementaran las previsiones de mano de obra
extranjera que hubieren sido tenidas en cuenta
en la fijacién del contingente de trabajadores ex-
tranjeros al que se refiere el articulo 65 de este
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Reglamento, sin que los permisos otorgados por
este procedimiento computen a efectos de los ci-
tados contingentes.’

Sexto: La articulacién procedimental de las tres
modalidades.

1. La relacion entre las tres modalidades antedichas
desde el punto de vista de procedimiento, y su res-
pectivo dmbito, resultan de lo establecido en el ar-
ticulo 65.10 y 65.11 RLODLEE:

El articulo 65.10 RLODLEE dispone lo siguiente:

‘La tramitacién de los permisos de trabajo y resi-
dencia seguira las normas generales del presente
capitulo, a excepcion de la gestion de las ofertas de
empleo por los Servicios Publicos de Empleo, con
las particularidades que el Gobierno introduzca
para adaptar la gestién del contingente a las necesi-
dades del mercado de trabajo nacional’

De este modo, el Gobierno por medio del Acuerdo
no solo fija el contingente correspondiente al ano,
sino que establece las ‘particularidades’ ‘para adap-
tar la gestion del contingente a las necesidades del
mercado de trabajo nacional’ Se trata, pues, de la
fijacién de normas para la ‘modalidad del contin-
gente anual’ que cristalizan en un procedimiento
particular respecto del general, en cuyas normas
debe basarse, con la excepcion de la ‘modalidad
complementaria del contingente anual’.

2. El articulo 65.11 RLODLEE, por su parte, dispone
lo siguiente:

‘Las solicitudes de permisos de trabajo relativas a
ofertas de empleo que puedan cubrirse a través del
contingente anual se tramitardn por este procedi-
miento, salvo en los supuestos regulados en los ar-
ticulos 68, 71y 79 del presente Reglamento.

Segun el abogado del Estado, aunque pudiera parecer
que el articulo 65.11 se refiere s6lo a los procedimien-
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tos de aplicacion del contingente, esta interpretacion
dejaria sin sentido el articulo 65.10, pues este precep-
to ya dice que al contingente se aplique un procedi-
miento especial con las modificaciones que introduz-
ca el Gobierno. El articulo 65.11, segin su opinion, se
refiere a las solicitudes que puedan cubrirse por el
procedimiento del contingente, pero que no se cu-
bran por tal procedimiento bien porque el contingen-
te se ha agotado, bien porque no ha sido aprobado.

Esta interpretacién no puede ser aceptada. Una in-
terpretacion sistematica de la norma impone con-
cluir que el articulo 65.10 tiene la finalidad, como se
hadicho, de facultar al Gobierno para establecer las
particularidades de procedimiento correspondien-
tes a la ‘modalidad del contingente anual’, a partir
de las normas generales para la ‘tramitacion de los
permisos de trabajo y residencia’, con una excep-
cidn (la gestion de ofertas por los servicios publicos
de empleo, es decir, la ‘modalidad complementaria
del contingente anual’). Esta excepcién no puede
significar que las particularidades de la ‘modalidad
del contingente anual’ que el Gobierno introduzca
no puedan afectar ala ‘modalidad complementaria
del contingente anual’ sino que ésta no esta sujeta
a las normas comunes, con lo que simplemente se
abre la posibilidad de que pueda dar lugar a la tra-
mitacién de ofertas por un cauce ajeno a ellas.

Una vez establecidas estas particularidades del pro-
cedimiento del contingente, el articulo 65.11 tiene la
funcién de determinar las solicitudes de permisos
de trabajo que han de sujetarse a las mismas: las
‘relativas a ofertas de empleo que puedan cubrirse
a través del contingente anual’, siempre que no se
hallen comprendidas en los ‘regimenes especiales’.

Desde el punto de vista literal, el articulo 65.11 orde-
na que se excluyan de la modalidad general las so-
licitudes ‘relativas a ofertas de empleo que puedan
cubrirse a través del contingente anual’, pero no las
que no puedan cubrirse por tal procedimiento por
no pertenecer a sectores de actividad y ocupacion
incluidos en el mismo, o porque se haya agotado el
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contingente establecido para dicho sector u ocupa-
cién, o por no haberse asignado contingente en la
provincia.

Estas solicitudes deben permanecer, pues, en el am-
bito que corresponde al régimen o ‘modalidad ge-
neral’ de procedimiento, salvo cuando sea posible
su tramitacion con arreglo a la ‘modalidad comple-
mentaria del contingente anual’, excluida expresa-
mente de aquélla.

Confirma esta conclusién el articulo 81.1.1.e)
RLODLEE, el cual exige, para la concesion del per-
miso inicial de trabajo, entre otros documentos,
‘certificados de los servicios publicos de empleo
donde se recoja el resultado de la gestion de la ofer-
ta presentada’. Se pone de manifiesto que, cuando
tal gestion [por inexistencia de demandantes aptos
para el trabajo, articulo 70.1.1.b), o por inexistencia
de extranjeros seleccionados por la ‘modalidad
complementaria del contingente anual, articulo
70.1.1.3], haya dado resultado negativo, procedera la
aplicacion de la ‘modalidad general’.

En aplicacién de dicha doctrina, y tratdndose de
uno de los supuestos de autorizacién o permiso
para trabajar de la modalidad general (esto es, una
oferta nominativa al margen del contingente);
el articulo 70.1 del Real Decreto 864/2001,
establece que ‘Sin perjuicio de lo establecido en
otros articulos del presente Reglamento, para
la concesién de los permisos de trabajo por
cuenta ajena se tendran en cuenta los elementos
siguientes:

a) Insuficiencia de trabajadores en todo el territo-
rio nacional, tanto espafoles como comunitarios o
extranjeros autorizados para trabajar, capacitados
para el desempeno de la profesion o puesto de tra-
bajo solicitado por la empresa.

b) Que la gestion de la oferta de empleo, presentada
necesariamente ante el servicio publico de empleo,
se haya concluido con resultado negativo.

Corresponde al empleador o empresario acreditar
que, previo a la solicitud de permiso de trabajo ini-
cial, ha instado la gestion de la oferta.

c) El régimen de reciprocidad existente en el pais de
origen del extranjero.

Pues bien, en el caso no queda acreditada la gestion
de la oferta, pero tampoco que haya sido requerida
a tal fin la empleadora, ni siquiera le fue denegada
la solicitud por este motivo.

Ahora bien, considera esta Sala que aunque el ar-
ticulo 40 dela LO, en su inicial redaccion no se refie-
re a hijos de espanoles es posible entender incluido
alos mismos en la norma, incluso antes de la nueva
redaccion.

Dicho en otras palabras, la interpretacién de la nor-
ma, antes de su nueva redaccién, no puede condu-
cir al absurdo de dar un trato preferente al conyuge
o hijo de residente legal sobre el conyuge o hijo del
espaiiol, por lo que entendemos que con esta inter-
pretacion y en aplicacion del articulo 40 de la LO no
era necesario tener en cuenta la situacion nacional
de empleo y, por ello, era innecesaria la gestion de
la oferta, prevista, precisamente, para valorar esa
situaciéon como criterio de concesién o denegacion
del permiso’.»

CUARTO: Procede, por tanto, la estimacion del re-
curso Contencioso-Administrativo, si bien sin hacer
pronunciamiento sobre sus costas al no apreciarse
temeridad o mala fe procesal en la parte demanda-
da (articulo 139.1 LJCA).”

* k%

NOTA: El objeto del recurso es la pretensiéon de
que se anule la resolucion de la Subdelegacion del
Gobierno en las Palmas que desestimo el recur-
so de reposicién contra la previa resoluciéon que
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denego la autorizacién por cuenta ajena para una
oferta nominativa como empleada de hogar para
una extranjera hija de cuidadana de nacionalidad
espafola. La denegacion de la autorizacion se basé
en que la empleadora no habia justificado suficien-
tes medios econémicos para satisfacer los gastos
laborales, tales como néminas y cotizaciones a la
Seguridad Social.

Aunque esta cuestion no es objeto de tratamien-
to en la fundamentacién juridica de la Sentencia
comentada, quisiéramos aprovechar la resena de
esta sentencia para compartir con los lectores una
inquietud que desde hace tiempo venimos denun-
ciando. Por regla general, cuando de autorizacio-
nes para trabajo de extranjeros se trata es habitual
enfatizar las limitaciones que respecto al derecho
al trabajo impone la normativa sobre extranjeria,
cuando lo cierto es que ésta conlleva también res-
tricciones al ejercicio de la libertad de empresa. Una
de ellas es precisamente la que consagra el articulo
51.c) del RELOEx. En efecto, dentro del procedimien-
to establecido para la concesion de la autorizacion
inicial, y como parte de la documentacién que es
exigible al empresario o empleador, la autoridad
competente puede requerir, si asi lo considera
necesario, que se presenten los documentos que
acrediten que cuenta con los medios econdmicos,
materiales o personales para hacer frente a su pro-
yecto empresarial y a las obligaciones dimanantes
del contrato de trabajo. La falta de acreditacién su-
ficiente de ambos extremos determinara la denega-
cién de la autorizacién solicitada.

Una defectuosa técnica legislativa hace desmere-
cer la loable finalidad del legislador de proteger
la estabilidad laboral del trabajador extranjero, y
ello por las razones siguientes: a) Es evidente que
el empleador que ha sido requerido a presentar
esa documentacién no ha cometido infraccién al-
guna tipificada en nuestro ordenamiento sancio-
nador. Existe simplemente una presuncion iuris
tantum de que, por los datos con los que cuenta la
Administracién o por comprobacion posterior, una
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vez iniciada la relacién laboral, hay fundadas razo-
nes para considerar que las condiciones en que se
desarrolla su actividad empresarial no son las mas
idoneas para garantizar el inicio normalizado y con
vocacion de continuidad, de la actividad laboral del
trabajador extranjero o, en su caso, la permanencia
estable en el mercado de trabajo. b) Por otra parte,
carece a nuestro entender de sentido que se exija al
empresario que acredite, sea ab initio o de manera
sobrevenida, que cuenta con los medios econémi-
cos, materiales y personales suficientes para hacer
frente a su proyecto empresarial, en suma, una de-
claracion de solvencia que, en alguna medida, re-
cuerda a la que se le exige al trabajador extranjero
que pretende obtener una autorizacién por cuenta
propia (véase el articulo 58 del vigente Reglamento
de Extranjeria). No existe en nuestro ordenamiento
juridico ninguna previsién al respecto referida al
empresario que contrata a trabajadores espafoles,
por lo que reclamarla teniendo como unico criterio
de referencia la condicion de extranjero no comu-
nitario del trabajador que se pretende contratar,
supondria no sélo una injerencia inadmisible en
ese ambito de organizacion y direccién del que es
titular, sino una discriminacién para el trabajador
extranjero que veria asilimitadas sus posibilidades
de contratacion. c) Por el contrario, si resulta razo-
nable en aras al cumplimiento de aquel objetivo de
estabilidad, exigir que el empresario cuente con
aquellos medios para asegurar el cumplimiento de
las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo,
siempre y cuando existan probadas razones que lo
justifiquen. Cuestion distinta es precisar cudles de
aquellas obligaciones son las que, en mejor medida,
proveen al objetivo de estabilidad pretendido.

Dicho lo anterior, la Sentencia objeto de comen-
tario reproduce los Fundamentos 4.2 y 5.2 de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de
2004 (véase el extenso comentario que TOLOSA
TRIBINO realiza en el n.2 6 de esta Revista, pp. 261
y ss.) para alcanzar la conclusién de que la tramita-
ci6én de la autorizacion de residencia y trabajo de-
negada en el presente supuesto debia encauzarse
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a través del denominado “régimen general”, esto
es, como oferta nominativa al margen del con-
tingente. Ahora bien, como en este caso no queda
acreditada la gestion de la oferta ante el servicio
publico de empleo y, ademas, la denegacion de la
solicitud no se basé en dicha circunstancia, con-
sidera el Tribunal Superior de Justicia que es de
aplicacion el articulo 40 de la Ley de Extranjeria
que regula los supuestos, también denominados
“preferenciales”, en los que para la concesion de la
autorizacién para trabajar no se tendrd en cuenta
la situacion nacional de empleo y ello porque aun-
que en la redaccion vigente en ese momento (an-
terior a 2003) no se referia a hijos de espanoles, es
posible entender incluidos a los mismos en la nor-
ma. Y desde esa perspectiva, no era necesario tener
en cuenta la situacién nacional de empleo y, por
ello, era innecesaria la gestion de la oferta, previs-
ta, precisamente, para valorar esa situaciéon como
criterio de concesién o denegacion del permiso.
En suma, lleva a cabo una interpretacion flexible
del mencionado precepto que es, precisamente, la
modificacién que en este punto introdujo la Ley
Orgdnica 14/2003, de 20 de noviembre, mediante
la enmienda de adicién n.2 132, presentada por el
Grupo Parlamentario Popular con el fin de llenar
una laguna legal “que supone dar un trato menos
favorable al hijo de un espanol nacionalizado o de
un nacional comunitario que al hijo de un extran-
jero residente legal en Espaiia con permiso reno-
vado”.

DERECHO PENAL

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal.
Fecha: 19 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 1216/2004.

Ponente: Don José Antonio Martin Pallin.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Alojamiento de inmigrantes.

Resument: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
don J.P. por un delito contra los ciudadanos extranjeros.
Una interpretacion légica y sistematica nos lleva a consi-
derar que el hecho tipico no es el acogimiento aislado de
las actividades del trafico sino la colaboracion activa con el

proceso ilegal de personas extranjeras.

“Se afirma que, ante la denuncia de que tenia en su
casa unos quince inmigrantes ilegales, se realizd
una vigilancia externa observandose por los fun-
cionarios gran numero de personas en la misma.
Ante la presencia de la policia salieron precipita-
damente algunos de ellos que fueron detenidos e
identificados comprobandose que los ciudadanos
marroquies carecian de documentaciéon que les
habilitara para entrar y permanecer en el territorio
espaiiol, circunstancia conocida por el acusado.

Esta Salano duda que el acusado conocia de manera
total y completa que estaba alojando en su casa a
ciudadanos marroquies que habian entrado ilegal-
mente es Espana, por lo que légicamente carecian
de papeles acreditativos de su residencia.

En primer lugar, se agrava el reproche cuando los
actos tipicos se realizan con animo de lucro o por
medio de violencia, intimidacién o engano o abu-
sando de la situacién de necesidad de la victima. Es
evidente que esta conducta no concurre en el acusa-
do, ni tampoco existe engano o violencia.

El segundo aspecto agravatorio del tipo nos sitia
también ante la conducta tipica de promocién u or-
ganizacion del viaje, ya que no se podria compren-
der muy bien cémo una conducta de alojamiento,
de las caracteristicas de la que estamos examinan-
do, puede poner en peligro la vida, la salud o la
integridad de las personas si no se refiere a la fase
de entrada. No nos encontramos ante unas condi-
ciones de alojamiento infrahumanas, ni consta la
existencia de detenciones ilegales.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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(-)-

Si el bien juridico protegido es la proteccién de los
intereses y derechos de los extranjeros frente a las
conductas que se describen en el tipo del articulo
318 bis del Cédigo Penal, no existe lesion alguna
por albergar a éstos, mientras tratan de regulari-
zar su situacion o sustraerse a la fiscalizacién de
los agentes de inmigracién o policiales, aunque
sea mediante el cobro de una cantidad por el alo-
jamiento.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal.

Fecha: 25 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 293/2005.

Ponente: Don José Antonio Martin Pallin.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Desidia de la investigacion.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
don PJ. Incertidumbre sobre las pruebas aportadas. El tes-
timonio de la Guardia Civil ha sido percibido en dificiles

condiciones de visibilidad.

“Combeate a la afirmacion de la sentencia en la que
se declara probado el hecho basico y nuclear del
tipo aplicado, atribuyéndole patronear una embar-
cacion tipo patera, en la que transportaba, en pési-
mas condiciones de seguridad a treinta personas de
origen subsahariano y magrebi indocumentados.
Se anade que la embarcacién no contaba con agua
ni medidas de seguridad.

Con esta base se le aplica el articulo 318 bis del
Codigo Penal apoyandose en la sola prueba deriva-
da de un Guardia Civil que declara en el juicio oral
que la persona a la que detuvieron era el patron de
la patera y que vio perfectamente que cuando fue
avistado solt6 la cana, pard la patera y se cambio de
sitio.

La Unica cuestién a dilucidar es si este testimonio
prestado en el juicio oral con las caracteristicas y
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contenido que se ha anticipado es prueba suficien-
te frente a las argumentaciones exculpatorias del
acusado.

La sentencia dando como probado que el acusado
iba en la patera, hecho que no niega, reconoce que
el guardia civil declar6, en el acto del juicio oral,
que en ese momento no recordaba la cara del acu-
sado dado el tiempo transcurrido y la cantidad de
pateras que habia intervenido, lo cual resulta per-
fectamente l6gico y demuestra la responsabilidad y
veracidad del contendido de su respuesta.

().

Los hechos sucedieron a las 2 horas 30 minutos de
la noche del dia 6 de abril de 2004 y la vista oral
se celebr6 el dia 7 de octubre del mismo afo, por
lo que las razones aludidas sobre el tiempo trans-
currido no resultan excesivamente convincentes,
aun admitiendo que podia haber intervenido en
varias operaciones parecidas. Por ello precisamen-
te era indispensable una investigacion adecuada a
las exigencias de nuestra Ley de Enjuiciamiento y a
la Constitucion con objeto de no dejar una condena
tan grave al albur de una manifestacion tinica de un
guardia civil que estaba cumpliendo con su deber y
manifesté honestamente, que no podia reconocer
al acusado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal.

Fecha: 3 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 223/2005.

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Inmigracion clandestina y animo de lucro.

Resumen: La Sala acuerda no haber lugar a la admision del
recurso formalizado por el recurrente. Remolque de inmi-
grantes a través del mar con evidente peligro mortal a cam-

bio de una cantidad de dinero.
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“El recurrente estima que la sentencia impugnada
carece de motivacion, sin que se razone por qué se
le considera al acusado autor de un delito contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, en vez de
considerarle, como era, un emigrante ilegal mas.

(-):

Estima la parte recurrente que no ha quedado
acreditada la voluntad del acusado de participar
en un acto de inmigracién clandestina y que no
ha quedado acreditado el animo de lucro en tal
actividad, por lo que no se trata del tipo aprecia-
do sino de un mero acto altruista de ayuda a un
emigrante.

El Tribunal infiere la actuacién con animo de lucro
del recurrente a partir de las propias condiciones
de los hechos plenamente acreditados. El Tribunal
estima poco creible una actuacién simplemente al-
truista, de transporte en condiciones adversas y de
riesgo, sin que haya una relacion personal o fami-
liar, o de amistad.

Tal razonamiento no resulta contrario a las reglas
de la légica, a las maximas de la experiencia huma-
nay alos conocimientos cientificos y técnicos.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal.

Fecha: 3 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 427/2005.

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.
Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Animo de lucro.

Resumen: La Sala acuerda no haber lugar a la admisién del
recurso formalizado por el recurrente. El acusado facilité el
trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas con
destino a Espana poniendo en peligro la vida de 39 inmi-

grantes a cambio de una cantidad de dinero.

“Los dos motivos incurren manifiestamente en au-
sencia de fundamento, pues no se discute que no

concurriera dnimo de lucro en el acusado, al menos
la Sentencia deja claro que no consta que el acusa-
do percibiera cantidad alguna por realizar el trans-
porte, y tampoco que se hizo cargo de patronear la
embarcacion por ser el inico de los tripulantes que
tenia ciertos conocimientos nauticos.

Es decir, es un hecho probado que fue él, precisa-
mente por los conocimientos que poseia, el encar-
gado del gobierno de la embarcacién (una pequena
«patera»), poniéndola en movimiento y navegando
con los 39 inmigrantes hasta un punto concreto
de la costa espanola. Su aportacion, pues, fue deci-
siva y trascendente para desplegar la actividad de
desplazamiento desde Marruecos a Espaia (Islas
Canarias) de aquéllos, por lo que ninguna duda
ofrece que fue el acusado quien facilito el «trafico
ilegal o la inmigracién clandestina de personas des-
de, en transito o con destino a Espana» (articulo 318
bis 1 CP), «poniendo en peligro la vida (...) de las per-
sonas» (articulo 318 bis 3 CP), dadas las condiciones
de la «patera», que carecia de cualquier medida de
seguridad o prevencion.

En cuanto a los aspectos puestos de manifiesto por
el recurrente, en el sentido de que su pretensién no
era, como suele acontecer, obtener un lucro econé-
mico con el transporte de las personas, sino que fue
una accién comun de todos ellos, que decidieron
inmigrar clandestinamente a Espaia, adquirien-
do todos ellos la embarcacion en la que viajaron, y
ofreciéndose aquél a patronear la embarcacion por
sus conocimientos nduticos, no han pasado des-
apercibidos al Tribunal de instancia, teniendo éste
en cuenta tales circunstancias a la hora de determi-
nar la pena aplicable, al tomar en consideracion la
cldusula individualizadora contenida en el articulo
318 bis 6 CP y, por tanto, la pena inferior en un
grado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal.

Fecha: 3 de noviembre de 2005.
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Recurso de Casacion: 351/2005.

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz.

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

Resumen: La Sala acuerda no haber lugar a la admisién del
recurso formalizado por el recurrente quien trasladé al
ciudadano subsahariano desde las costas marroquies has-

ta la costa espanola de Ceuta poniendo en peligro su vida.

“Se consideran como principales pruebas e indi-
cios incriminatorios, recogidos por la sentencia
del Tribunal de instancia, la declaracién del agente
de la Guardia Civil, que provisto de un sistema de
visién nocturna observé cémo el recurrente remol-
caba al ciudadano nigeriano A. hacia la costa espa-
fola, provisto de un traje de neopreno y aletas. El
ciudadano subsahariano portaba un traje de estas
mismas caracteristicas y un flotador, sin la presen-
cia de aletas, tal y como se indica en el atestado.
También se precisa en el atestado que el dia de los
hechos habia viento de levante fuerza 3-4 con pre-
sencia de bastante oleaje consistente en marejada o
marejadilla. La prueba documental consistente en
el parte de asistencia médica al inmigrante subsa-
hariano indica la presencia de sintomas de hipoter-
mia y cansancio.

El Tribunal infiere la presencia de dnimo de lucro
en la conducta desarrollada por el recurrente en
atenciéon a que no existia relaciéon de amistad o
parentesco entre ambos, la situacién de peligro a
que se sometieron ambos, y la presencia de unos
medios e infraestructura para efectuar el trasla-
do. Tal inferencia resulta acertada y légica, por lo
que se procedio a la aplicacion de la circunstancia
prevista en el n.2 3 del articulo 318 bis del Cédigo
Penal. No se ha producido la lesién del derecho a
la presuncién de inocencia porque la Audiencia
Provincial ha valorado y ponderado racionalmente
las pruebas practicadas, sin separarse de la logica,
los conocimientos cientificos o las mdximas de
experiencia para afirmar que el recurrente esta-
ba trasladando al ciudadano subsahariano desde
las costas marroquies hasta la costa espanola de
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Ceuta, poniendo en peligro la vida de este ultimo
dadas las condiciones que presentaba el mar el dia
de los hechos y la presencia de sintomas de hipo-
termia, que pueden derivar en el fallecimiento de
una persona.”

HOMOLOGACION DE TITULOS

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

Fecha: 27 de octubre de 2005.

Recurso de Casacion: 7062/1999.

Ponente: D. José Diaz Delgado.

Voz: Homologacion de titulo. Ruso especialista en reani-
macion.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Abogado del Estado contra la resolucion que deniega
la homologacion del titulo ruso de médico especialista en
reanimacion por el espanol de especialista en anestesiolo-

gia y reanimacion.

“Sostiene la sentencia recurrida que la resoluciéon
impugnada se fundamenta en la aplicacién de la
normativa que regula la obtencion del titulo de
meédico especialista y en el Informe emitido por la
Comision Nacional de la Especialidad; dicho infor-
me obra unido en el expediente administrativo me-
diante un impreso en el que figuran en blanco to-
das las casillas relativas a la motivacién del Informe
y en el apartado de Resumen Final se indica (por
medio de una cruz en las casillas correspondientes)
que hay equivalencia entre la duracion del progra-
ma pero que no hay equivalencia en los conteni-
dos; a su vez, dicho Informe se basa en el Acta de
la Comisién Nacional de la Especialidad de fecha
27 de junio de 1996 que consideré que de la docu-
mentacion aportada no se acreditaba ni el tiempo
dedicado a cada disciplina anestésica ni la actividad
realizada.
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(-):

Pues bien, la Sala llega a la conclusién de que de
toda la documentacién aportada por el recurren-
te se podra concluir que la formacién recibida en
cuanto a nivel, calidad de la ensenanza, contenido
y duracion es equivalente a la exigida en Espana
(tal como exige para la homologacién el apartado
cuarto de la OM de 14 de octubre de 1991) o podra
concluirse que dicha equivalencia no se da y que
es necesario la realizaciéon de una prueba tedrico
practica o un complemento en la formacién. Pero
lo que no se puede concluir es que no se ha apor-
tado por el interesado el tiempo dedicado a cada
disciplina anestésica ni la actividad realizada (tal
como resulta del Acta de la Comisién Nacional de
la Especialidad), y al mismo tiempo sostiene que
tanto la resolucién que deniega la homologacién,
como el Informe de la Comisién Nacional de la
Especialidad no cumplen los requisitos de motiva-
cién exigidos por el articulo 54 de la Ley 30/1992 'y
la Orden citada.”

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

Fecha: 3 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 7052/1999.

Ponente: D. José Diaz Delgado.

Voz: Homologaciéon de especialista en endocrinologia.
Republica del Peru.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por el Abogado del Estado. Los estudios espanoles que
permiten acceder a la obtencién del titulo de licenciado en
odontologia para ejercer la profesién de odontélogo son
estudios superiores a los exigidos para la obtencién del

mencionado titulo de odontélogo expedido en Peru.

“En el supuesto enjuiciado se pretende la homo-
logacion de un titulo de Médico especialista en
Endocrinologia obtenido por el recurrente en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos de la

Republica del Perd, a su equivalente espafol de
Médico Especialista en Endocrinologia, con idénti-
co titulo espanol; y ello en virtud de que Espana te-
nia suscrito un Convenio Cultural con la Republica
del Pert de fecha 30 de junio de 1971, ratificado por
Espana en virtud de instrumento de 7 de febrero de
1972 (...).

().

Y, producida en 1990 la definitiva implantacion
en las Universidades espaiiolas de los estudios
destinados a obtener el titulo de Licenciado en
Odontologia conforme a las Directivas comunita-
rias, la habilitacién para ejercer la profesion debe
quedar sometida a las reglas y reglamentaciones
del Pais de establecimiento, entre las que deben
incluirse los conocimientos y experiencia clinica
exigidos para la obtencion del titulo de Licenciado
en Odontologia en Espania.

(..) Las carencias senaladas en el Informe del
Consejo de Universidades al que se refiere la reso-
lucién administrativa que es objeto de controversia
en este proceso revelan que los estudios espanoles
que permiten acceder a la obtencién del titulo de
Licenciado en Odontologia para ejercer la profesion
de Odontoélogo son estudios superiores a los exi-
gidos para la obtencién del mencionado titulo de
Odontdlogo expedido en Argentina.”

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

Fecha: 3 de noviembre de 2005.

Recurso de Casacion: 6878/1999.

Ponente: D. José Diaz Delgado.

Voz: Convalidacion de titulo de farmacéutica. Argentina.
Improcedencia de convalidacion automatica.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
el Abogado del Estado. La homologacién solicitada exige

que la Administracion lleve a cabo un control de equiva-
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lencia del titulo extranjero respecto del titulo espafiol al

que se pretende homologar.

“En el supuesto enjuiciado se pretende la homolo-
gacion de un titulo de farmacéutica expedido por la
Universidad de Rosario, de la Republica Argentina
con el titulo espanol de Licenciado en Farmacia y
ello en virtud de que Espaia tenia suscrito con
la Republica Argentina un Convenio bilateral de
Cooperacion Cultural de fecha 23 de marzo de 1971,
ratificado por Espana en virtud de Instrumento de
17 de noviembre de 1972 (...).

() la homologacién solicitada exige que la
Administracién lleve a cabo un control de equiva-
lencia del titulo extranjero respecto del titulo espa-
nol al que se pretende homologar.

Porque, en lo que se refiere al articulo 2.2 del
Convenio Cultural de 23 de marzo de 1971, celebrado
entre Espafia y la Republica Argentina, (...) determi-
na que la Administracion, para decidir la homolo-
gacion solicitada, tenga que realizar un control de
equivalencia del titulo extranjero respecto del titu-
lo espanol al que se pretende homologar.

(..) el titulo de Odontdlogo obtenido por el recu-
rrente en la instancia en la Republica Argentina no
es equivalente al nuevo titulo de Odontélogo al que
se refieren la Ley 10/1986, de 17 de marzo (...).

En consecuencia, dada la identidad sustancial exis-
tente entre el recurso de casacién resuelto por esa
Sentencia de 21 de noviembre de 2003 y el que aho-
ra se resuelve, debemos acoger el motivo de casa-
cién, anular la Sentencia de instancia y, entrando en
el fondo del pleito, desestimar el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por don J.D.,, ya que
el Gnico motivo de estimacién que se suscita en
la sentencia es el de la homologacién automatica,
como consecuencia de la aplicacién del Convenio
citado.”
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NACIONALIDAD

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 3.2.

Fecha: 10 de noviembre de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 667/2003.

Ponente: Dia. Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Nacionalidad. Residencia legal.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por don A.
contra la resolucion por la que se denegaba al recurrente
la concesién de la nacionalidad al no haber cumplido diez
anos de residencia legal con continuidad en el tiempo in-

mediatamente anterior a la peticion.

“El presente recurso se impugna la resolucién del
DGRN, por delegacion del Ministro de Justicia, de
28 de abril de 2003 desestimatoria del recurso de
reposicion interpuesto contra la resolucion de la
misma autoridad de 6 de noviembre de 2002 por
la que se le denegaba al recurrente la concesion de
la nacionalidad, al no haber cumplido diez anos de
residencia legal con continuidad en el tiempo in-
mediatamente anterior a la peticién ya que consta
acta de divorcio de 1 de septiembre de 1993 y desde
esa fecha carece de validez la Tarjeta de Familiar de
Residente Comunitario.

La Administraciéon ha denegado al recurrente la
concesion de la nacionalidad espafola al conside-
rar que falta la residencia legal en Espana durante
diez anos, continuada e inmediatamente anterior
a la solicitud, circunstancia que es discutida en la
demanda. El articulo 22.1 del Cédigo Civil, estable-
ce que para la concesion de la nacionalidad por
residencia seran necesarios, con caracter general,
diez anos de residencia, debiendo ser la residen-
cia “legal, continuada e inmediatamente anterior
a la peticion”, segiin reza el numero 3 del citado
articulo.

()
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De acuerdo con lo razonado, ha de entenderse que
el recurrente, de nacionalidad Libia, segin los da-
tos que figuran en el expediente administrativo
no cumple con el requisito de la residencia legal
durante los diez aflos inmediatamente anteriores
a su peticion, que es de fecha 9 de marzo de 1999,
pues si bien es cierto que inici6 su residencia legal
en Espana el 12 de junio de 1989, obteniendo una
tarjeta de familiar de residente comunitario desde
el 28 de diciembre de 1992 cuya ultima renovaciéon
extendia su validez hasta el 5 de agosto de 2003,
siendo la ultima renovacion posterior al divorcio
(1 de septiembre de 1993), y que por ello debié co-
municar el hecho del divorcio de su conyuge espa-
nol y obtener el permiso de residencia que corres-
pondiera a su nueva situacion, sin que la mera to-
lerancia de la Administracion en la no aplicacién de
las sanciones previstas normativamente suponga
reconocer un derecho a ostentar un tipo de permiso
de residencia especifico, que desaparece cuando no
subsiste la causa que motivé su concesion.

(-):

En resumen el permiso de residencia que ampa-
raba al recurrente se extinguié por razén del di-
vorcio sin que el recurrente solicitara un permiso
de residencia propio, interrumpiendo con ello la
residencia legal. Por todo ello la demanda ha de
desestimarse.”

REGIMEN COMUNITARIO

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, Sala 2.2.

Fecha: 1de diciembre de 2005.

Decision prejudicial: C-14/04.

Ponente: D. R. Schintgen.

Voz: Politica social. Concepto del tiempo de trabajo.

Resument: El Tribunal declara que cuando el derecho nacio-
nal fija, respecto a la duracién mdxima del trabajo semanal,
un limite maximo mas favorable para los trabajadores, los
limites mdximos para comprobar el respeto de las normas
de proteccion establecidas por la Directiva 93/104/CE, son,

exclusivamente, los fijados por ésta.

“La peticion de decision prejudicial tiene por obje-
to la interpretacién de la Directiva 93/104/CE del
Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a de-
terminados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo (...).

().

Del expediente enviado al Tribunal de Justicia por
el 6rgano jurisdiccional remitente se desprende
que el Sr. Dellas, educador especializado en centros
que acogen jévenes o adultos minusvalidos en régi-
men de internado, fue despedido por su empresa-
rio a causa de desavenencias con éste relativas, en
particular, al concepto de trabajo efectivo, asi como
a la remuneracién correspondiente a las horas de
trabajo nocturno, efectuadas en habitaciéon de
guardia, por los educadores de los centros y de los
servicios médico-sociales de atencién a personas
inadaptadas y minusvalidas.

().

Los demandantes en el litigio principal invocaron
diferentes motivos en apoyo de su recurso para
cuestionar la legalidad del Decreto n.2 2001-1384.
Destacaron, en particular, que el régimen de equi-
valencia de la duracion legal del trabajo que este
Decreto establece es incompatible con los objetivos
de la Directiva 93/104 y con las normas de ésta en
materia de definicion del tiempo de trabajo y de
determinacion del tiempo de pausa, de la duracion
maxima del tiempo de trabajo semanal y de la du-
racion maxima diaria del trabajo nocturno.

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

La Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de no-
viembre de 1993, relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo, debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a la norma-
tiva de un Estado miembro que, en relacién con los
servicios de guardia que prestan los trabajadores
al servicio de ciertos centros sociales y médico-so-
ciales en régimen de presencia fisica en el propio
lugar de trabajo, establece, a efectos del computo
del tiempo de trabajo efectivo, un sistema de equi-
valencia como el que es objeto del litigio principal,
cuando no resulta garantizado el respeto del con-
junto de las disposiciones minimas establecidas en
esta Directiva con el objetivo de proteger de mane-
ra eficaz la seguridad y la salud de los trabajadores.

Cuando el Derecho nacional fija, en particular en
lo que se refiere a la duracién maxima del trabajo
semanal, un limite maximo mas favorable para los
trabajadores, los limites maximos o umbrales per-
tinentes para comprobar el respeto de las normas
de proteccion establecidas por dicha Directiva son,
exclusivamente, los fijados por ésta.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, Sala 3.2

Fecha: 15 de diciembre de 2005.

Decision prejudicial: C-232/04 y C-233/04.

Ponente: D. A. Borg Barthet.

Voz: Transmision de empresa. Derechos de los trabajadores.
Resumen: Aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de

los trabajadores en caso de traspasos de empresas.

“Las peticiones de decision prejudicial se refieren
a la interpretacién del articulo 1 de la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los
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Estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspa-
sos de empresas, de centros de actividad o de partes
de empresas o de centros de actividad (...).

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

El articulo 1 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo,
de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros relativas
al mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res en caso de traspaso de empresas, de centros de
actividad o de partes de empresas o de centros de
actividad, debe interpretarse en el sentido de que,
en el marco del examen de la existencia de una
transmision de empresa o de centro de actividad
con arreglo a dicho articulo, en caso de una nueva
adjudicacion de un contrato y en el contexto de una
evaluacién de conjunto, para estimar que existe una
transmision de los elementos de explotacion de la
adjudicataria inicial a la nueva adjudicataria no es
necesario que dichos elementos se hayan transferi-
do con el fin de una gestién econémica propia.”

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

Fecha: 31 de enero de 2006.

Decision prejudicial: C-503/03.

Ponente: D. Jann.

Voz: Libre circulaciéon de personas. Nacional de un tercer
Estado, conyuge de nacional de Estado miembro.
Resumen: Incumplimiento por parte del reino de Espana
de las obligaciones sobre coordinacién de las medidas es-
peciales para los extranjeros en materia de desplazamien-
toy de residencia.
“Mediante su recurso, la Comisiéon de las
Comunidades Europeas solicita al Tribunal de
Justicia que declare que el Reino de Espana haincum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud de
los articulos 1 a 3 y 6 de la Directiva 64/221/CEE del
Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordina-
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cién de las medidas especiales para los extranjeros
en materia de desplazamiento y de residencia, jus-
tificadas por razones de orden publico, seguridad y
salud publica (DO 1964, 56, p. 850; EE 05/01, p. 36),
al denegar el visado, asi como la entrada en el terri-
torio espanol, a dos nacionales de paises terceros,
miembros de una familia de ciudadanos de la Unién
Europea, por el mero hecho de estar incluidos en la
lista de no admisibles del Sistema de Informacién
de Schengen (SIS) (a instancia de un Estado miem-
bro), asi como al no haber motivado suficientemen-
te dichas denegaciones de visado y entrada.

(-):

La Comisién inicié el procedimiento administrati-
vo previo establecido en el articulo 226 CE, parrafo
primero, a raiz de dos denuncias de nacionales ar-
gelinos, los Sres. Farid y Bouchair, a los que las au-
toridades espafiolas habian denegado la entrada en
el Espacio Schengen.

Enlafechaen que se le deneg6 la entrada, el Sr. Farid
estaba casado con una nacional espanola y vivia con
su familia en Dublin (Irlanda). A su llegada al aero-
puerto de Barcelona, el 5 de febrero de 1999, en un
vuelo procedente de Argelia, se le deneg6 la entrada
en el Espacio Schengen. Esta denegacion fue motiva-
da en que el Sr. Farid habia sido inscrito en la lista de
no admisibles del SIS a raiz de una declaracién de la
Republica Federal de Alemania. Por el mismo moti-
vo se le denegd, mediante escrito de 17 de diciembre
de 1999, el visado solicitado el 17 de septiembre de
1999 en el Consulado de Espafia en Dublin.

En la fecha en que se le deneg6 la entrada, también
el Sr. Bouchair estaba casado con una nacional espa-
fiola y vivia con ella en Londres (Reino Unido). Con
vistas a un viaje turistico y familiar con su esposa,
el Sr. Bouchair solicité en el Consulado de Espana
un visado de entrada en el Espacio Schengen. El 9 de
mayo de 2000 le fue denegado el visado alegando
que el Sr. Bouchair no reunia los requisitos del ar-
ticulo 5, apartado 1, del CAAS. El 19 de junio de 2001

fue denegada una segunda solicitud. En el marco del
procedimiento administrativo previo se reveld que
no se le habia expedido el visado porque también
este solicitante habia sido inscrito por la Republica
Federal de Alemania en la lista de no admisibles.

().

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

1) Declarar que el Reino de Espana ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos1a3dela Directiva 64/221/CEE del Consejo,
de 25 de febrero de 1964, para la coordinacién de las
medidas especiales para los extranjeros en mate-
ria de desplazamiento y de residencia, justificadas
por razones de orden publico, seguridad y salud
publica, al denegar la entrada en el territorio de los
Estados Partes en el Acuerdo relativo a la supresion
gradual de los controles en las fronteras comunes,
firmado en Schengen el 14 de junio de 1985, al Sr.
Farid, asi como al denegar un visado para entrar en
ese territorio a los Sres. Farid y Bouchair, naciona-
les de un Estado tercero y conyuges de nacionales
de un Estado miembro, por la sola razén de estar
incluidos en la lista de no admisibles del Sistema de
Informacién de Schengen, sin haber comprobado
previamente si la presencia de esas personas cons-
tituia una amenaza real, actual y suficientemente
grave para un interés fundamental de la sociedad.

)

2) Condenar en costas al Reino de Espana.’

CONSTITUCIONAL

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional.
Fecha: 24 de noviembre de 2005.

Recurso de Amparo: 2182/2003.
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Ponente: D. Javier Delgado Barrio.

Voz: Habeas Corpus: Inadmision a tramite.

Resumen: Se deniega el amparo promovido en interés de
dona N. Supuesta vulneracion de los derechos de libertad
personal. Peticiéon de habeas corpus presentada por un
extranjero respecto a una privacion de libertad que habia
sido acordada judicialmente en un procedimiento de in-

ternamiento con audiencia en persona.

“La presente demanda de amparo tiene por objeto
laimpugnacioén del Auto de 26 de marzo de 2003 del
Juzgado de Instruccién n.2 1 de Puerto del Rosario,
que inadmitié a tramite la peticion de habeas cor-
pus deducida por dofia N.Z.

La demanda, con base en la argumentacion de la
que se ha dejado constancia en los antecedentes
de esta Sentencia, imputa a la resolucion judicial
impugnada la vulneracién del derecho a la liber-
tad personal del detenido, alegando que, al haber
sido decretada la detencién por persona distinta al
Subdelegado del Gobierno en Las Palmas, aquélla
fue ilegal. Como se ha indicado, el Ministerio Fiscal,
que inicialmente intereso6 la estimacion del recurso
de amparo, finalmente, una vez conocido el curso
completo de los acontecimientos con la documen-
tacion recabada por este Pleno —antecedentes 9, 10
y 11—, solicit6 la denegacion del mismo, dado que,
en el momento de instarse el habeas corpus ya se
habia llevado a cabo el control judicial de la priva-
cién de libertad de dofia N.Z.

(-)-

Sobre esta base, como con acierto advierte el
Ministerio Fiscal en su segundo escrito de alega-
ciones, “es patente que la persona en cuyo nombre
se pedia amparo se encontraba privada de libertad
bajo control judicial, precisamente en el mismo
Juzgado ante el que se promovia el procedimiento
de habeas corpus, que, por tanto, se manifestaba a
limine carente de objeto, ya que el control judicial
de la privaciéon de libertad que con el mismo se
pretendia habia sido realizado” con anterioridad:
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el Juzgado, “previa audiencia” de la Sra. Z., asistida
de Letrado y con comprobacion de la concurrencia
de los requisitos legalmente establecidos, mediante
“Auto motivado”, “dispuso” su ingreso en un centro
de internamiento, fijando el “periodo de maxi-
ma duracioén” de aquél —articulo 62.1y 2 de la Ley
Orgdnica 4/2000, modificada por la Ley Organica
8/2000-, Auto este que por virtud de recursos de
reforma y apelacién dio lugar a dos nuevas resolu-
ciones judiciales.

Asi pues, la finalidad del habeas corpus, que no es
sino la puesta a disposicién judicial de quien puede
haberse visto privado ilegalmente de su libertad,
se habia alcanzado ya con la aplicacién al caso de
la Ley de extranjeria, de suerte que la denegacion
del habeas corpus no merece, por razonable y no
arbitraria, ni siquiera en los términos del canon
reforzado que supone la afectacion del derecho a
la libertad, tacha alguna de inconstitucionalidad.
Nada acredita una situacion de riesgo para la inte-
gridad de dicho derecho. Y es que el procedimiento
de habeas corpus queda manifiestamente fuera de
lugar cuando, como es el caso, la intervencion judi-
cial ya se ha producido con la aplicacién de la Ley de
extranjeria, sin que todavia hubiera transcurrido el
plazo que para la duracién del internamiento se ha-
bia fijado por el Juez.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional.

Fecha: 12 de diciembre de 2005.

Recurso de Amparo: 2162/2001.

Ponente: D. Ramoén Rodriguez Arribas.

Voz: Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva:
acceso al recurso legal.

Resumen: Se otorga el amparo promovido por don M.
Inadmision de recurso de casacion por solicitud inadecua-
da de nombramiento de Abogado y Procurador de oficio,

sin ofrecer subsanacion o alternativa alguna.

“La demanda de amparo plantea una presunta le-
sion del derecho a la tutela judicial efectiva en su
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vertiente de derecho de acceso a los recursos legal-
mente establecidos, a pesar de que aluda al acceso
a la jurisdiccién, apareciendo también involucra-
da otra materia, la del derecho a la asistencia de
Letrado.

Sobre esta ultima hemos declarado que «el caracter

obligatorio de la intervencion letrada supone que el
derecho fundamental simultaneamente constituye
un requisito del procedimiento, pero en ningun
caso cabe transformar el contenido del derecho en
una mera carga procesal hasta el punto de devenir
en un obstaculo insalvable que impida el ejercicio
de otro derecho fundamental, como es el acceso
al recurso; por el contrario, la exigencia a la parte
de tener un defensor acentua la obligacién de los
poderes publicos de garantizar la efectiva designa-
cién de Letrado (SSTC 42/1982, 37/1988 y 216/1988).
Por ello hemos afirmado que puede originarse una
situacion de indefension constitucionalmente pro-
hibida si no se suspende el curso del proceso has-
ta que al litigante carente de medios econémicos
le sea nombrado un Letrado por el turno de oficio
(SSTC 28/1981y 47/1987), y también que no es admi-
sible hacer depender de una institucion ajena a las
partes el efectivo cumplimiento de los requisitos
capaces de determinar, en su caso, la inadmisiéon
de los recursos (SSTC 10/1990, 11/1990, 12/1990,
13/1990, 39/1990 y 99/1990)» (STC 12/1993, 18 de
enero, FJ 1). (...).

De acuerdo con esta doctrina constitucional
ha de examinarse si la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, al declarar
desierto el recurso de casacion, produjo una lesion
en el derecho a la tutela judicial efectiva, en su ma-
nifestacion del derecho al acceso a los recursos le-
galmente establecidos (articulo 24.1 CE).

En el supuesto que nos ocupa hemos de tener en
cuenta, en primer lugar, que la peticion de desig-
nacién de Procurador y Letrado de oficio fue for-
mulada en el suplico del escrito de presentaciéon
del recurso de casacion, donde se advertia median-

te otrosi que los firmantes fueron nombrados por
el turno de oficio con el tnico fin de formular el
recurso contencioso-administrativo. Y, en segundo
lugar, la interpretacion de la parte sobre la exten-
siéon temporal de su representacion legal y asisten-
cia letrada gratuita que, por aplicacion del articulo
7 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita, consider6 valida hasta la formu-
lacién del recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo. Teniendo en cuenta estas circunstancias
el recurrente podia razonablemente esperar una
respuesta que, a lo sumo, podria haber consistido
en la pérdida del beneficio de justicia gratuita en
esa instancia pero sin llegar a declarar desierto el
recurso de casacién.

().

(..) en la STC 130/2003, de 30 de junio, hemos pre-
cisado el significado atribuible a la intervencion
en la interposicion de un recurso de casacién de
profesionales, Abogado y Procurador, designados,
habiendo transcurrido el término previsto para su
designacién por el turno de oficio.

En dicha Sentencia dijimos: «puede admitirse que
el incumplimiento del requisito del plazo para efec-
tuar la solicitud de justicia gratuita (dentro de los
diez primeros dias del término del emplazamiento,
segin determina el articulo 1708.2 LEC) ocasione la
pérdida de tal beneficio en esa instancia. No es posi-
ble, en cambio, considerar compatible con la tutela
judicial efectiva sin indefension el que dicha falta
conlleve, no solamente la pérdida del citado bene-
ficio, sino la caducidad del propio recurso de casa-
cion, por el hecho de que el actor no formalizase de-
bidamente el recurso de casacion dentro de plazo.
Y ello porque resultaba razonable que el actor con-
fiara en una respuesta a dicha solicitud que le per-
mitiera la formalizacion del recurso por Procurador
de oficio o bien, en caso denegatorio, por uno de su
libre designacion. Dicha expectativa se vio frustra-
da porque la Gnica respuesta del Tribunal fue la de-
claracion de caducidad del recurso transcurrido ya
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el término del emplazamiento» (STC 130/2003, de
30 de junio, FJ] 4).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional.

Fecha: 12 de diciembre de 2005.

Recurso de Amparo: 3298/2003.

Ponente: D. Manuel Aragon Reyes.

Voz: Habeas Corpus. Internamiento de extranjero.
Resumen: Se deniega el recurso de amparo interpuesto por
don K. que inadmitié a tradmite su solicitud de habeas cor-
pus tras haber sido interceptado en una patera. Considera
el 6rgano judicial que carece de sentido que se solicite por
el letrado del detenido el habeas corpus cuando, en el mo-
mento de instarlo, ya se encontraba el recurrente a dispo-

sicion judicial.

“El recurrente entro6 ilegalmente en Espana en pa-
tera y fue detenido el 27 de abril de 2003 por agen-
tes de la policia nacional de la Comisaria de Puerto
del Rosario. Contra tal detencién se solicité habeas
corpus ante el Juzgado correspondiente quien, me-
diante Auto de 29 de abril de 2003 ahora recurrido,
decidié inadmitir el procedimiento solicitado ya
que, como explica en los fundamentos de Derecho,
en el caso de autos la solicitud de habeas corpus se
habia producido cuando ya se ha puesto a disposi-
cion judicial al detenido, se ha dado audiencia al
solicitante en el dia de hoy en horas de manana con
asistencia de intérprete y de Letrado y se ha decre-
tado su internamiento. Por tanto, considera el érga-
no judicial que carece de sentido que se solicite por
el Letrado del detenido el habeas corpus, cuando, en
el momento de instarlo, ya se encontraba el recu-
rrente a disposicion judicial.

DERECHO DE EXTRANJERIA

Considera el recurrente que se ha vulnerado su
derecho a la libertad personal (articulo 17 CE) al ha-
berse inadmitido el procedimiento de habeas cor-
pus. Entiende que cuando present6 la solicitud de
habeas corpus no habia sido puesto de manifiesto
al Juez (...).

En el caso que ahora se examina, al instarse el ha-
beas corpus, como subraya el Fiscal, el Juez, apli-
cando la mencionada normativa, ya habia oido al
demandante de amparo, con intérprete y asistido
por Letrado y ya habia dictado Auto disponiendo
su ingreso en un centro de internamiento por un
periodo maximo de cuarenta dias, que no habian
transcurrido en el momento de solicitar el indicado
procedimiento.

Asi las cosas, y como ya sefialabamos en la citada
STC 303/2005, hemos de concluir que “la finalidad
del habeas corpus, que no es sino la puesta a dispo-
sicion judicial de quien puede haberse visto priva-
do ilegalmente de su libertad, se habia alcanzado ya
con la aplicacién al caso de la Ley de Extranjeria, de
suerte que la denegacion del habeas corpus no me-
rece, por razonable y no arbitraria, ni siquiera en los
términos del canon reforzado que supone la afec-
tacion del derecho a la libertad, tacha alguna de in-
constitucionalidad. Nada acredita una situacion de
riesgo para la integridad de dicho derecho. Y es que
el procedimiento de habeas corpus queda mani-
fiestamente fuera de lugar cuando, como es el caso,
la intervencion judicial ya se ha producido con la
aplicaciéon de la Ley de extranjeria, sin que todavia
hubiera transcurrido el plazo que para la duracion
del internamiento se habia fijado por el Juez.”







Exigencia de motivacion en
| , ~ materia de expulsion como medida
Presidente de la Sala Contencioso-Administrativo . ., ..
del T5] de Cantabria alternativa a la sancion pecuniaria.
La Sentencia del Tribunal Supremo
22 de diciembre de 2005

CESAR TOLOSA TRIBINO

Segun dispone el articulo 57.1 LOEX, en los casos de infracciones muy graves o graves de las previs-
tas en el apartado a) del articulo 53, podra aplicarse en lugar de la sanciéon de multa la expulsion
del territorio espanol, previa la tramitacién del correspondiente expediente administrativo.

Por su parte, el Reglamento 864/2001, de 20 de julio, expresamente habla de la eleccion entre
multa o expulsion, pues prescribe en su articulo 115 que “podra acordarse la expulsion del te-
rritorio nacional, salvo que el 6rgano competente para resolver determine la procedencia de la
sancion de multa”.

La diccién de este precepto ha provocado un interesante debate y la existencia de distintas lineas
de interpretacion en el momento de su aplicacion por las autoridades gubernativas competentes,
de forma tal que las distintas Salas de los Tribunales Superiores de Justicia, han venido sostenien-
do criterios contradictorios acerca de la aplicacién en estos supuestos del principio de proporcio-
nalidad que debe imperar en toda resolucién sancionadora y esencialmente sobre el alcance del
deber de motivar la decisién adoptada en cada caso.

Pese a que el Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de abril de 1997, afirmé que: “En este orden de
ideas la expulsion del territorio nacional de un subdito extranjero por no hallarse legalmente en
territorio espanol no constituye, por su naturaleza, laimposicién de una sancién, sino la adopcién
de una medida administrativa limitativa de derechos que debe ajustarse al principio de legalidad,
dada la trascendencia que alcanza en relacién con los derechos fundamentales de los extranjeros
en Espana (articulo 13.1 en relacion con el 19 de la Norma Fundamental)”, hemos de sefialar que
hoy es aceptada de forma unanime la conceptuacion de la expulsién del territorio nacional como
una medida de naturaleza sancionadora.

En efecto, la nueva Ley sitia claramente la expulsion dentro del Titulo III, bajo la ribrica “De
las infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador”, al tiempo que aplica a tal
medida instituciones tipicas del derecho sancionador como la prescripcién de las infracciones
y sanciones en el articulo 52.2, o la reincidencia en el articulo 53.2, de lo que puede deducirse el
verdadero caracter sancionador de la medida de expulsion y consecuentemente la aplicacion a
tales supuestos de los principios generales de la potestad sancionadora recogidos en el articulo
127y ss. de la LRJPAC.
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Resulta consecuentemente aplicable al supuesto de expulsion de extranjeros, el principio de gra-
duacién y proporcionalidad en la imposicién de las sanciones, criterio que encuentra su expre-
sién en el propio articulo 55.3 de la Ley, cuando establece que “Para la graduacién de las sanciones,
el 6rgano competente en imponerlas se ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando el
grado de culpabilidad y, en su caso, el dafo producido o el riesgo derivado de la infraccién y su
trascendencia”.

Las dudas que podian plantearse sobre esta cuestion han quedado definitivamente resueltas con
la sentencia que estamos comentando, dado que en la misma se afirma que “En la Ley Orgdnica
7/1985, de 1 de julio, la expulsion del territorio nacional no era considerada una sancion, y asi
se deduce de una interpretacién conjunta de sus articulos 26 y 27, al establecerse como sancién
paralas infracciones de lo dispuesto en la Ley de la multa y prescribirse que las infracciones que
den lugar a la expulsion no podrian ser objeto de sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro
en aquella normativa que los supuestos en que se aplicaba la multa no podian ser castigados
con expulsién”.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero [articulos 49.a), 51.1.b)], en regulacién mantenida por
la reforma operada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre [articulos 53.a), 55.1.b) y
57.1)], cambia esa concepcion de la expulsion, y prescribe que en el caso de infracciones muy
graves y graves de las letras a), b), ), d) y f) del articulo 53 “podra aplicarse en lugar de la sanciéon
de multa la expulsidn del territorio espanol”, e introduce unas previsiones cuyo tenor “para la
graduacion de las sanciones, el 6rgano competente en imponerlas (sic) se ajustara a criterios
de proporcionalidad, valorando el grado de culpabilidad, y, en su caso, el dano producido o el
riesgo derivado de la infraccion y su transcendencia”.

El principio de proporcionalidad viene expresamente recogido en el articulo 131 de la LRJPAC,
cuando establece que “En la determinacién normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar la debida adecua-
cién entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada, consideran-

”

dose especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la sancién...”.

Como antes hemos sefnalado, el principio de proporcionalidad opera en primer lugar en la pre-
determinacién normativa, esto es, los textos legales que contienen el catalogo de infracciones
y sanciones deben haber realizado una adecuada integracion entre la gravedad de la conducta
infractora y la sancién impuesta, impidiendo sanciones desproporcionadas en atencién a los
bienes juridicos y los intereses que se tratan de proteger. Esta finalidad se consigue igualmente
mediante una adecuada regulacion de los criterios de graduacion de las sanciones que permita
una correcta adecuacion a la concreta conducta del infractor y a las circunstancias de todo tipo,
incluidas las personales, que puedan concurrir en cada caso.

Como afirma la STS] del Pais Vasco de 10 de enero de 2005, recogiendo una nutrida doctrina
jurisprudencial en esta materia “Hacer explicitos los motivos por los que se gradua la sancién
resulta, por tanto, una carga que el Derecho impone a la autoridad que ejerce la potestad disci-
plinaria. Y no como formalismo irritante destinado a entorpecer la fluidez del actuar adminis-
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trativo, sino como garantia de que la potestad, que tiene un cierto ambito de libre apreciacién,
no se ejerce de forma arbitraria”. Por su parte la STS de 10 de marzo de 2004 senala que “la
potestad sancionadora se ejercita con criterios estrictamente juridicos, y, aunque es cierto que
en la fijacion de las sanciones se atribuye por la Ley un cierto margen de discrecionalidad a la
Administracioén en atencidn a las circunstancias concurrentes, esta alternativa debe ejercerse
respetando los principios generales del Derecho, y, entre ellos, el de igualdad y el de proporcio-
nalidad, asi como la motivacién de las circunstancias que llevan a fijar el importe y duracién de
las sanciones pecuniarias o privativas de derechos (...)".

En definitiva y desde una perspectiva estricta, la férmula de control judicial de la proporcionali-
dad en la imposicion de las sanciones, vendria condicionada por una especial exigencia del requi-
sito de la motivacion, de forma tal que resultaria exigible que la Administracion exteriorizase los
motivos por los que ha optado por adoptar una de las soluciones de entre las varias posibles, esto
es, deberia la Administracion motivar por qué decide optar por la medida de expulsién en lugar
de la sancion pecuniaria.

Sin embargo, como antes he senalado, tal postura no resulta ser univoca en las resoluciones de los
diferentes Tribunales, pudiendo afirmarse que las distintas Salas que se han enfrentado al proble-
ma del cumplimiento por la Administracién del principio de proporcionalidad, han optado por
diferentes respuestas.

La STS] de Madrid de 27-6-2002, afirma que: “Partiendo, en consecuencia, de que la sancién de
expulsion establecida por el Legislador con caracter general para estos supuestos respeta el
principio de proporcionalidad, la impugnacién del recurrente debe cenirse a la falta de pro-
porcionalidad de la imposicion de esta sancidon en su caso especifico. Pero lo cierto es que el
recurrente no acredita circunstancia excepcional alguna que permita fundamentar que la ex-
pulsion, prevenida con caracter general por el Legislador como una opcién sancionadora legi-
tima en estos supuestos especificos, no lo es en el concreto caso del mismo, y inicamente seria
proporcional la sancidn alternativa de multa. Es cierto que la multa constituye una sancién
alternativa menos restrictiva de derechos, pero también menos eficaz para la consecucién de la
finalidad de restablecimiento del orden juridico perturbado perseguida por el Legislador.

En consecuencia, debe concluirse que la expulsion de quien carece de habilitacion legal para
residir en Espaina constituye una medida sancionadora proporcionada, que se encuentra es-
pecificamente establecida por la Ley para los supuestos de estancias carentes de habilitacién
legal. La Administracion puede legitimamente imponer esta sancién, dentro de las opciones
prevenidas legalmente, ya que es precisamente la que restablece el orden juridico perturbado.
Incumbe a la parte actora, que impugna la sancion por falta de proporcionalidad, acreditar la
concurrencia de circunstancias especiales que concurran en su caso concreto y que puedan de-
terminar excepcionalmente tal desproporcion. No habiéndolo hecho en el caso actual, procede
desestimar el recurso”.

Esta sentencia, a mi juicio, altera claramente la posicion de las partes en materia sancionadora, en
cuanto hace gravitar sobre el sancionado la carga de acreditar los elementos que hacen la sancién
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desproporcionada, cuando, lo 16gico, seria exigir a la Administracién la motivacién y la acredita-
cién de todos y cada uno de los elementos en que descansa la sancién impuesta.

Pese a ello, esta tesis de hacer gravitar sobre el extranjero la carga de aportar al proceso los
elementos facticos que determinarian la eleccién por la opcion de la sancién pecuniaria, es
compartida por otros Tribunales. Asi la STS] de Valencia de 9-3-2005, recuerda que “Al respecto
la Sala ha establecido ya un criterio sélido sobre esta cuestion al afirmar, con reiteracion (véase,
por toda la doctrina, la sentencia dictada el 29 de enero de 2003 por esta Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del TS] C. Valenciana) que resulta ineludible aportar al
proceso una prueba certera que demuestre cuales son los presupuestos objetivos que reclaman
la sustitucion de la pena de expulsion por otra de multa y que cuando se omite esa acreditacion
objetiva singular no procede rectificar el criterio administrativo establecido por la Subdelega-
cién del Gobierno”.

Por su parte la STS] de Murcia de 29 de noviembre de 2002, se limita a establecer que “La san-
cioén de expulsion no vulnera el principio de proporcionalidad, pues la Administracion esta
autorizada a imponerla de acuerdo con la diccién del articulo 57.1 de la Ley Orgdnica 4/2000,
de 11 de enero”, cuestion, esta, sobre la que nadie plantea debate alguno, dado que no se trata
de establecer si la sancion estd o no prevista legalmente, sino de resolver si la eleccion de la Ad-
ministracién debe o no estar motivada, esto es, el debate no se sitia en términos de legalidad y
tipicidad, sino en términos de proporcionalidad y motivacién.

En parecidos términos se pronuncia la STS] de Castilla La Mancha de 7 de octubre de 2002, cuan-
do afirma que “La segunda cuestion que vuelve a plantear el recurrente es la relativa a la falta de
proporcionalidad de la sancién impuesta, cual es la expulsion de la parte apelante del territorio
espanol. En este sentido, la racionalizacion de la decision judicial del Tribunal a quo ha de consi-
derarse igualmente y juridicamente correcta, pues dandose el supuesto prescrito en el articulo
53.a) de la LO 4/2000, se ha de admitir que la Administracién en el curso de la legislacion apli-
cable, pueda imponer la medida de expulsion al infractor, previa la tramitacion del correspon-
diente expediente administrativo, posibilidad discrecional que se encontraria avalada por su
permanencia prolongada en Espana sin ningun tipo de regularizacién y sin prueba alguna de
las circunstancias que puedan justificar su arraigo...”. Mds recientemente y en el mismo sentido
la STS] de Navarra 31-3-2005, afirma que: “Los actos que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales seran notificados con sucinta exposicion de hechos y fundamentos (articulo 54-1
Ley 30/1992), quiere esto decir, del supuesto habilitante para el ejercicio de esa potestad, no de
la opcidn por una solucién en detrimento de la otra, siendo ambas validas por igual.

Por lo tanto, cuando la Administracién resuelve un expediente sancionador en materia de ex-
tranjeria, imponga la sancién de multa o la de expulsion no tiene que cumplir otro requisi-
to de motivacién que el establecido con caracter general por el articulo 112-1 del Real Decreto
864/2001. Porque tratandose en ese caso del ejercicio de una potestad discrecional (articulo 57-1
Ley Organica 4/2000), el acto no esta sujeto a otros elementos reglados que los de procedimien-
to y motivacion; esta ultima con el alcance (el sefialado antes) propio de la potestad ejercida”.
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Es de destacar como en ambas sentencias se parte de la base de que la Administracién al resol-
ver estd haciendo uso de una facultad discrecional, conclusion que con resultar discutible, no
relevaria a la Administracién de motivar su decision, tal y como se desprende del tenor literal
del articulo 54.1.f) LRJPAC.

En efecto si como sostiene la doctrina, las potestades discrecionales, son aquellas en las que la
Ley define alguna de las condiciones de ejercicio de dicha potestad, remitiendo a la estimacion
subjetiva de la Administracién el resto de dichas condiciones, bien en cuanto a la integracion ulti-
ma del supuesto de hecho, bien en cuanto al contenido concreto, dentro de los limites legales, de
la decision aplicable, no puede afirmarse que la opcion entre la sancién pecuniaria y la de expul-
sién sea una potestad discrecional.

En cuanto a la obligacién, en todo caso, del deber de motivar, la doctrina, por todos GARRIDO
FALLA, habian venido poniendo de relieve como sila motivacién tenia una importancia secun-
daria cuando se trataba de actos reglados, adquiria una especial relevancia en relacién con los
actos discrecionales, senalando que “alli donde un control de los poderes discrecionales esté
admitido, la obligacién de motivar se convierte en una exigencia per se y su falta debiera san-
cionarse con la anulabilidad del acto administrativo”.

Una tesis diferente, pero que en definitiva venia a avalar el criterio mantenido por la Adminis-
tracion era la sostenida por la Sentencia del TSJ Cataluna 4-2-2005, en cuanto senala que “Con-
forme con lo dispuesto en el articulo 55 de la LODLE, en cuanto dispone que para la graduacion
de las sanciones el 6rgano competente se ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando
el grado de culpabilidad y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la infracciéon
y su trascendencia, se debe considerar proporcionada la sancién de expulsion del territorio
nacional en los supuestos de estancia irregular de extranjeros sin que concurra cualquier otra
circunstancia que deba ser atendida, como puede ser el arraigo personal, familiar, laboral o
econdmico, u otra de caracter excepcional”. De esta sentencia parece extraerse la conclusion de
que bastaba la estancia irregular para poder integrar los criterios de graduacién y consiguiente-
mente proceder a la imposicion de la sancion de expulsion.

Por su parte y en defensa de una tesis radicalmente opuesta a las anteriores la Sentencia del TSJ
Baleares de 30-11-2004, sehala que “La Sala habida cuenta que cuando la norma contempla dos
sanciones posibles y una es mas gravosa que otra, como ocurre en el caso en el que la sancién de
expulsion lo es con respecto a la sancién econdmica, la Administracion debe realizar un juicio
de proporcionalidad o de individualizacién de la sancién en atencién a las circunstancias del in-
fractor y de la infraccién misma, establece que, sin embargo, la resolucién sancionadora no con-
tiene en su fundamentacion juridica argumentacién alguna que explique la razén por la que se
eligi6 la sancién de expulsion en lugar de la de multa”. En idéntico sentido la STS] Cantabria de
17 de octubre de 2003 concluye que “La férmula de control judicial de la proporcionalidad en la
imposicion de las sanciones, viene dada por una especial exigencia del requisito de la motivacion,
de forma tal que resulta exigible a la Administracién que exteriorice los motivos por los que ha
optado por adoptar una de las soluciones de entre las varias posibles, en este caso, debe la Admi-
nistracién motivar por qué ha decidido optar por la medida de expulsion en lugar de la sancion
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pecuniaria, motivacién totalmente ausente en el presente caso, por lo que consecuentemente
procede la declaracion de nulidad de la resolucién impugnada y la estimacién del recurso”.

Por ultimo, la STS] de Pais Vasco de 31 de mayo de 2002, parece sostener el criterio de la motiva-
cion en la imposicion de la sancidn, si bien, asume la tarea de indagar en la misma, en lugar de
exigir su exteriorizacion por la Administracién. En efecto, la referida sentencia establece que
“Obtenido este primer presupuesto, definidor del factor de la proporcionalidad que atiende a
las circunstancias que determinan un suficiente grado de antijuridicidad en la accién indivi-
dual de la persona imputada, el precepto obliga a atender equilibradamente al segundo orden
de factores referido al grado de frustracion en el fin protector perseguido por la norma sancio-
nadora. El precepto consigna para ello una primera referencia estrictamente material al dafio
producido en el bien juridico objeto de proteccion; a ella se anade un segundo elemento en
el que se contempla la posible puesta en riesgo del bien juridico considerado por efecto de la
infraccion; y finalmente, se recoge como factor mas abstracto la trascendencia de la infraccién
para la finalidad perseguida por la regulacion del régimen de extranjeria.

La aplicacion de los anteriores factores al supuesto de autos, lleva a este Tribunal a apreciar que
la resolucién sancionadora impugnada no ha infringido el principio de proporcionalidad en la
determinacion de la sancion de expulsion ya que: a) Atendiendo a la posicion individual del ex-
tranjero recurrente, el hecho constitutivo de la infraccién grave denota un considerable grado
de antijuridicidad, predicable de quien, como D. Haque, conocedor de la ineludible obligaciéon
de contar con la pertinente documentacién habilitante, en el momento de la comision de la
infraccion carecia de pasaporte. b) Atendiendo a la perspectiva de la finalidad perseguida por
la regulaciéon de la entrada, estancia y salida del territorio espafiol de las personas extranjeras,
la accién cometida por el recurrente tiene una notable trascendencia en la medida en la que
frustra la finalidad de acreditacion de la identidad que se cumple mediante la exhibicion del
pasaporte”.

Esta indagacién en los motivos de la Administracién para optar por la sancioén de expulsion,
con resultar digna de alabanza, olvida que el fundamento de la motivacion se encuentra no
s6lo en el sometimiento de la actuacién administrativa a la Ley y al Derecho, la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos, y el control que corresponde a los Tribunales de
la legalidad de la accién administrativa de forma tal que, ese sometimiento exige la motiva-
cién de los actos administrativos en garantia de la seguridad juridica, de la igual aplicaciéon
de la Ley y del derecho a la igual proteccion juridica, sino que, independientemente de estas
funciones, la motivacién cumple una segunda finalidad que es dar a conocer al administrado
el fundamento, circunstancias o motivos del acto que le interesa y que debe realizarse con la
amplitud necesaria para su debido conocimiento y posterior defensa con lo que la motivacién
del acto administrativo se conecta con el derecho fundamental a la tutela efectiva y al derecho
de defensa, finalidad que no se cumple en el caso comentado, por mucho que la Sala realice el
trabajo de indagar en la motivacion, dado que tal indagacion debe realizarse y exteriorizarse
por la Administracion, con el fin de lograr un adecuado ejercicio del derecho de defensa por
parte del interesado.
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Ante esta situacion de criterios contradictorios, resultaba necesaria una decisién que ayudara
a unificar los distintos posicionamientos de las Salas territoriales. La Sentencia del Tribunal Su-
premo de 22 de diciembre de 2005 (ratifica el criterio anterior de Sentencia de 14 de diciembre de
2005), ayuda a clarificar este interesante debate, procediendo a aclarar en primer lugar que “En
el sistema de la Ley la sancién principal es la de multa, pues asi se deduce de su articulo 55.1y de
la propia literalidad de su articulo 57.1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia
ilegal, “podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la expulsion del territorio nacional.”

Sentado lo anterior, esto es, que la sancién principal es la multa, se realiza una segunda afir-
macion de gran trascendencia, al senalar que “En cuanto sancién mas grave y secundaria, la
expulsion requiere una motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura perma-
nenciailegal, ya que ésta es castigada simplemente, como hemos visto, con multa. Segin lo que
dispone el articulo 55.3 (que alude a la graduacion de las sanciones, pero que ha de entenderse
que resulta aplicable también para elegir entre la multa y expulsion), la Administracién ha de
especificar, si impone la expulsion, cuales son las razones de proporcionalidad, de grado de
subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infraccién y, en general, anadimos nosotros, cua-
les son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsiéon y prohibiciéon de
entrada, que es una sancién mas grave que la de multa”.

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

Ahora bien, la novedad mads importante de este pronunciamiento judicial, se encuentra en la
modulacion, ciertamente flexible que realiza de la aplicacion a estos supuestos de la doctrina
general sobre el deber de motivacion. En efecto, la sentencia afirma que “Sin embargo, resulta-
ria en exceso formalista despreciar esa motivacion por el hecho de que no conste en la resolu-
cién misma, siempre que conste en el expediente administrativo”.

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

“A) Tratandose de supuestos en que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la permanen-
ciailegal, sin otros hechos negativos, es claro que la Administracion habra de motivar de forma
expresa por qué acude a la sancion de expulsion, ya que la permanencia ilegal, en principio,
como veiamos, se sanciona con una multa.

B) Pero en los supuestos en que en el expediente administrativo consten, ademas de la per-
manencia ilegal, otros datos negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias,
y esos datos sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la expulsion,
no dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencion de ellos en la propia resolucién
sancionadora.”
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Consecuentemente parece que la sentencia releva a la Administracion de su deber de motivar
en la resolucién administrativa, siempre que, y la precisién es importante, en el conjunto del
expediente administrativo aparezcan datos facticos que permitan entender concurrente una
especial gravedad en la conducta del interesado (en el caso de la sentencia se alude a una de-
tencion policial), esto es, la motivacion ya no aparece en via administrativa, sino que se exte-
riorizara, en su caso, en via jurisdiccional, una vez que la Sala o el Juzgado efecttiien una labor
de depuracion del expediente a la busqueda de circunstancias agravatorias que justifiquen la
imposicién de la sancion de expulsion. Como antes senialé al comentar la sentencia de la Sala
del Pais Vasco, esta solucién, con resultar eficaz y juridicamente practica, ante una regulaciéon
legal ciertamente defectuosa, sigue adoleciendo a mi juicio, de un importante obstdculo ted-
rico, en cuanto, como afirmé la STS] de Cantabria de 23-2-2001 “la motivacién cumple una se-
gunda finalidad que es dar a conocer al administrado el fundamento, circunstancias o motivos
del acto que le interesa y que debe realizarse con la amplitud necesaria para su debido conoci-
miento y posterior defensa con lo que la motivacién del acto administrativo se conecta con el
derecho fundamental a la tutela efectiva y al derecho de defensa”, finalidad esta que a mi juicio
no se cumple. Debe observarse que la sentencia que se comenta no se refiere a la denominada
motivacion in aliunde, esto es, el supuesto en el que el acto impugnado se remite a informes o
antecedentes obrantes en el propio procedimiento administrativo y del que tenga conocimien-
to el interesado, donde se contengan explicitadas las razones de la decision, lo que a mi juicio
hubiera resultado mas correcto.

Para concluir, y en lo que se refiere a la posibilidad de admitir como criterio de graduacién
la existencia de una detencién policial, de la que se desconocen sus consecuencias, resultaria
conveniente referirse a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre 2000, en la que se
afronta, al menos tangencialmente, los problemas de compatibilidad entre los antecedentes
policiales y la presuncién de inocencia.
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de 14 de abril de 2005, Asunto C-157/03, Comision de las Comunidades Europeas, representada
por la Sra. C. O'Reilly y el St. L. Escobar Guerrero, en calidad de agentes, que designa domicilio en
Luxemburgo, parte demandante, contra Reino de Espaia, representado por la Sra. N. Diaz Abad,
en calidad de agente, que designa domicilio en Luxemburgo, parte demandada. b) Sentencia
de TJ (Sala Quinta), de 7 de julio de 2005, Asunto C-373/03, Ceyhun Aydinli y Land Baden-
Wiirttemberg.

El objeto de la presente cronica es presentar las sentencias dictadas durante el ano 2005 por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) en materias que afec-
ten a la extranjeria y migracién. En este epigrafe introductorio se van a exponer algunas ideas
esenciales en torno al TJCE (nociones que pueden ampliarse acudiendo a las fuentes manejadas
para elaborar esta sinopsis: la pagina web del TJCE —http://www.curia.eu.int/es/instit/presen-
tationfr/cje.htm- y las monografias siguientes: MANGAS MARTIN, A/LINAN NOGUERAS, D.J.:
Instituciones y derecho de la Union Europea, cuarta edicién, Tecnos 2005; MOLINA DEL POZO,
C.F.: Manual de Derecho de la Comunidad Europea, cuarta edicion, Dijusa 2002).

La funcion jurisdiccional de las Comunidades Europeas corresponde al TJCE, 6rgano con sede
en Luxemburgo. En un primer momento, este TJCE constaba de una unica instancia —el Tribu-
nal de Justicia, en adelante TJ-, pero a través del Acta Unica Europea se creé otra instancia, el
Tribunal de Primera Instancia (de menor interés para esta cronica, ya que a éste no se le pueden
transferir las cuestiones prejudiciales).

Centrando por tanto la atencion en el TJ, ha de recalcarse que el objetivo de este 6rgano es ga-
rantizar el respeto del Derecho en la aplicacion e interpretacion de los Tratados constitutivos
de las Comunidades Europeas asi como de las disposiciones adoptadas por las instituciones
comunitarias competentes. Para llevar a cabo dicha tarea se han atribuido al TJ] unas amplias
competencias jurisdiccionales, que ejerce en el marco de las distintas categorias de recursos.
Asi, el TJ es competente para pronunciarse sobre los recursos de anulacién o de omisién inter-
puestos por un Estado miembro o una institucion, los recursos por incumplimiento dirigidos
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contra los Estados miembros, las cuestiones prejudiciales o los recursos de casacion contra las
sentencias del Tribunal de Primera Instancia.

Por su interés para la presente crénica, se van a exponer las caracteristicas esenciales de los
siguientes tipos de recursos:

—El recurso por incumplimiento: Permite al T] controlar cémo respetan los Estados miembros
las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho comunitario. Antes de someter la
cuestion ante el T] tiene lugar un procedimiento previo dirigido por la Comisién, por el que se
requiere al Estado miembro para que responda a las imputaciones de que ha sido objeto. Si tras
este procedimiento el Estado miembro no ha puesto fin al incumplimiento, puede interponer-
se un recurso ante el T] por vulneracion del Derecho comunitario. Este recurso puede iniciarlo
bien la Comision —es el caso mas frecuente en la practica— bien otro Estado miembro. Si el TJ
declara que se ha producido un incumplimiento, el Estado de que se trate estd obligado a adop-
tar sin demora las medidas necesarias para poner fin al incumplimiento. Si después de serle
sometido de nuevo el asunto por la Comision el T] reconociese que el Estado miembro de que
se trate no ha cumplido su sentencia, podra imponerle el pago de una cantidad a tanto alzado o
de una multa coercitiva, a instancia de la Comision.

— La cuestién prejudicial: Es un recurso especifico del Derecho comunitario. Si bien el TJ es,
por su propia naturaleza, el defensor supremo de la legalidad comunitaria, no es sin embargo
el unico 6rgano jurisdiccional competente para aplicar el Derecho comunitario. Esta funcién
corresponde también a los tribunales nacionales, en la medida en que queda sometida a su con-
trol la ejecucion administrativa del Derecho comunitario, que se halla confiada en lo esencial
a los 6rganos administrativos de los Estados miembros; un gran nimero de disposiciones de
los Tratados y del Derecho derivado (Reglamentos, Directivas, decisiones) crean directamente
derechos individuales en favor de los nacionales de los Estados miembros, que los tribunales
nacionales tienen la obligacion de garantizar. Asi, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros son, por naturaleza, los principales garantes del Derecho comunitario.

Para asegurar la aplicacion efectiva y homogénea de la legislacion comunitaria y evitar cual-
quier interpretacién divergente, los jueces nacionales pueden, y a veces deben, dirigirse al TJ
para solicitarle que precise una cuestion de interpretacion del Derecho comunitario, a fin de
poder, por ejemplo, comprobar la conformidad de la normativa nacional con este Derecho. La
cuestion prejudicial también puede tener por objeto el control de la validez de un acto de Dere-
cho comunitario. El T] no responde mediante un mero dictamen, sino mediante una sentencia
o un acto motivado. El érgano jurisdiccional nacional destinatario se halla vinculado por la
interpretacion ofrecida. La sentencia del TJ vincula asimismo al resto de los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales que conozcan de un problema idéntico.

Aunque este procedimiento sélo puede iniciarlo un érgano jurisdiccional nacional, inico com-
petente para pronunciarse sobre su pertinencia, todas las partes afectadas, a saber, los Estados
miembros, las partes litigantes ante los érganos jurisdiccionales nacionales y, en particular, la
Comision, pueden participar en el procedimiento iniciado ante el TJ. De este modo, varios de
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los principios del Derecho comunitario mas importantes se establecieron a partir de cuestiones
prejudiciales, a veces planteadas por érganos jurisdiccionales de primera instancia.

A continuacién va a realizarse una breve distincion entre, por un lado, las caracteristicas del
procedimiento de los recursos directos (como el de incumplimiento) y, por otro, las del proce-
dimiento de las cuestiones prejudiciales:

— En los recursos directos, el procedimiento ante el T] debe iniciarse mediante escrito de re-
curso dirigido a su Secretaria. Al recibirse, el recurso se inscribe en el Registro. El Secretario
se encarga de que en el DOCE se publique una comunicacion sobre el recurso, indicando los
motivos y las pretensiones del demandante. Se designa entonces a un Juez Ponente y a un Abo-
gado General para seguir el desarrollo del asunto y se notifica el recurso a la parte contraria,
que dispone de un mes para presentar el escrito de contestacion. El demandante tiene derecho
a presentar una réplica y el demandado una duplica, disponiendo en cada caso de un plazo de
un mes. Los plazos de presentacion de estos documentos deben respetarse estrictamente, salvo
que el Presidente otorgue una prorroga.

Una vez concluida la fase escrita del procedimiento, se requiere a las partes para que indiquen,
en el plazo de un mes, si solicitan la celebracion de la vista. E1 T decide, basdndose en el infor-
me del Juez Ponente y después de oido el Abogado General, si el asunto requiere diligencias de
prueba y qué tipo de formacion del TJ debe resolver el asunto. El Presidente fija la fecha de la
vista publica. El Juez Ponente resume, en un informe para la vista, los hechos que se alegan y la
argumentacion desarrollada por las partes y, en su caso, por los coadyuvantes. Este informe se
hace publico en la lengua de procedimiento durante la vista.

El asunto se debate en una vista publica, ante la formacién del T] y el Abogado General, salvo
que el asunto se resuelva sin conclusiones de este ultimo. Los Jueces y el Abogado General pue-
den formular a las partes las preguntas que estimen oportunas. Algunas semanas mas tarde se
presentan ante el TJ, de nuevo en audiencia publica, las conclusiones del Abogado General. En
ellas analiza en detalle los aspectos particularmente juridicos del litigio, y propone con toda
independencia al T] la solucidn que €l considera que debe darse al problema. Asi finaliza la fase
oral del procedimiento. Por ultimo, los Jueces deliberan sobre la base de un proyecto de sen-
tencia elaborado por el Juez Ponente. Cualquier Juez puede proponer modificaciones. Una vez
adoptada, la sentencia se pronuncia en audiencia publica.

—En el procedimiento prejudicial, el 6rgano jurisdiccional nacional plantea al TJ cuestiones re-
lativas a la interpretacion o a la validez de una disposiciéon comunitaria, generalmente en forma
de resolucion judicial adaptada a las normas procesales nacionales. Tras traducir esta peticién a
todas las lenguas comunitarias, el Secretario la notifica a las partes litigantes en el litigio princi-
pal, pero también a los Estados miembros y a las instituciones. Asimismo, se publica en el DOCE
un anuncio en el que se indican las partes del litigio y el contenido de las cuestiones.

Las partes, los Estados miembros y las instituciones comunitarias disponen de dos meses para
presentar al T] sus observaciones escritas. La continuacion del procedimiento es idéntica a la de
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los recursos directos (v. supra). Todos aquellos con derecho a presentar observaciones escritas
pueden exponer también verbalmente su opinién durante la vista si se ha decidido que ésta se
celebre. Después de la presentacién de las conclusiones del Abogado General y una vez que ha
tenido lugar la deliberacién de los Jueces, se pronuncia la sentencia en audiencia publica y el
Secretario la comunica al érgano jurisdiccional nacional, a los Estados miembros y a las insti-
tuciones interesadas.

Concluido ya este epigrafe introductorio, procede iniciar a continuacién la presentacién de la
jurisprudencia del TJCE. Para una mejor sistematizacioén de esta Crdnica, las sentencias del ano
2005 se encuentran clasificadas atendiendo a los materias siguientes: Ciudadania Europea, Li-
bre circulaciéon de personas, Seguridad Social de los trabajadores migrantes, Relaciones exte-
riores y Reagrupacion familiar. El texto completo de dichas resoluciones puede consultarse en
espanol en la web http://www.curia.eu.int.

A) Ciudadania Europea

a) Sentencia TJ (Gran Sala) de 12 de julio de 2005, Asunto C-403/03, Egon Schempp y Finanzamt
Miinchen V

El Sr. Schempp, nacional alemadn residente en Alemania, abona tras su divorcio a su ex mujer,
residente en Austria, una pensioén alimenticia. En sus declaraciones tributarias correspondien-
tes a los ejercicios 1994 a 1997, el Sr. Schempp intenté deducir dicha pensién alimenticia en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1a, apartado 1, nimero 1, primera y segunda frases, de la
Ley del impuesto sobre la renta (Einkommensteuergesetz). Sin embargo, el Finanzamt aleman
no admitié dicha deduccioén, debido a que no habia recibido un certificado expedido por la ad-
ministracion tributaria austriaca que acreditase, como establece en su tercera frase el referido
articulo 1a, apartado 1, nimero 1, que su ex mujer habia tributado por la pensién alimenticia
en Austria. En el presente caso, el Sr. Schempp no pudo aportar tal certificado porque el Dere-
cho tributario austriaco excluye de tributacion, por definicién, a las pensiones alimenticias, y
tampoco contempla, por otra parte, la deduccién de los pagos realizados por este concepto. No
obstante, de los autos se desprende que el Sr. Schempp habria podido deducir el importe total
de la pensién alimenticia abonada a su ex mujer si ésta hubiera residido en Alemania. En tal su-
puesto, su ex mujer no habria tenido, por su parte, que pagar impuestos por dicha pension, ya
que surenta es inferior al minimo exento de tributacién en Alemania. El Sr. Schempp impugndé
las liquidaciones ante el Finanzamt, por considerar que la normativa alemana controvertida
era contraria a los articulos 12 y 18 del Tratado Constitutivo. Tras la desestimacién por parte
del Finanzgericht Miinchen del recurso interpuesto por el Sr. Schempp, éste interpuso recurso
de casacion ante el 6rgano jurisdiccional remitente (el Bundesfinanzhof), Dicho érgano, al es-
timar que en el presente asunto se suscitaban dudas en cuanto a la interpretacién del Derecho
comunitario, decidié suspender el procedimiento y pedir al TJCE que dilucide si los articulos
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12 y 18 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual un sujeto pasivo residente en Alemania
no puede deducir de su base imponible en ese Estado miembro la pension alimenticia que paga
a su ex mujer residente en Austria, mientras que si habria tenido derecho a hacerlo si ésta hu-
biera continuado residiendo en Alemania.

E1 TJCE expone y declara:

Segun reiterada jurisprudencia, el principio de no discriminacion exige que no se traten de manera
diferente situaciones que son comparables, a menos que este trato esté objetivamente justifica-
do. Hay que examinar, por tanto, si se puede comparar la situacioén del Sr. Schempp, que paga una
pensién alimenticia a su ex mujer residente en Austria y no puede deducir esas cantidades en su
declaracion del impuesto sobre la renta, con la de una persona que paga dichas cantidades a su ex
conyuge residente en Alemania y tiene derecho a esa desgravacion fiscal. Atendiendo a la Ley ale-
mana del impuesto sobre la renta, la posibilidad de deducir en Alemania las pensiones alimenticias
abonadas por un contribuyente residente en dicho Estado miembro a un beneficiario que resida en
otro Estado miembro depende de si dicha pensién ha tributado en este tltimo Estado miembro. De
lo anterior se desprende que, en el asunto principal, dado que en el Estado miembro de residencia
de la ex mujer del Sr. Schempp las pensiones alimenticias no estdn sujetas a tributacién, éste no
pudo deducir dicha pension de sus rendimientos en Alemania. En estas circunstancias, resulta evi-
dente que el trato discriminatorio que invoca el Sr. Schempp es consecuencia, en realidad, del hecho
de que el régimen fiscal aplicable a las pensiones alimenticias en el Estado miembro de residencia
de su ex mujer es distinto del establecido en su propio Estado miembro de residencia. Pues bien,
es jurisprudencia reiterada que el articulo 12 CE no comprende las eventuales disparidades de trato
que puedan derivarse, para las personas y empresas sujetas al Derecho comunitario, de las diver-
gencias existentes entre las legislaciones de los Estados miembros, siempre que tales legislaciones
se apliquen a todas las personas sometidas a ellas con arreglo a criterios objetivos y no por razén de
su nacionalidad. Por consiguiente, debe afirmarse que el hecho de que un contribuyente que resida
en Alemania no pueda deducir, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1a, apartado 1, nimero 1, de
la EStG, una pension alimenticia abonada a su ex mujer residente en Austria no constituye un trato
discriminatorio en el sentido del articulo 12 CE.

En sus observaciones, el Sr. Schempp sostiene que el articulo 18 CE, apartado 1, no sélo protege el
derecho a circular y residir en otros Estados miembros, sino también el de elegir residencia. Alega
que la circunstancia de que la pensién alimenticia no sea deducible de la base imponible cuando su
beneficiario reside en otro Estado miembro puede ejercer cierta presiéon sobre dicho beneficiario
para que no se marche de Alemania, lo que constituiria una restriccién al ejercicio de los derechos
garantizados por el articulo 18 CE, apartado 1. Tal presién podria manifestarse, en concreto, ala hora
de fijar el importe de la pension alimenticia, ya que su calculo se realiza teniendo en cuenta las
implicaciones fiscales.

El traslado de la residencia de su ex mujer a Austria ha tenido ciertamente consecuencias fiscales
desfavorables para el Sr. Schempp en su Estado miembro de residencia, como se ha sefialado. No
obstante, el Tribunal de Justicia ya declaré que el Tratado no garantiza a un ciudadano de la Unién
que el traslado de sus actividades a un Estado miembro que no sea aquel en el que residia hasta
entonces sea neutro en materia de tributaciéon. Habida cuenta de las disparidades de las legislacio-
nes de los Estados miembros en esta materia, tal traslado puede, segtin los casos, ser mds o menos
ventajoso o desventajoso para el ciudadano en el plano de la tributacion indirecta.
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En estas circunstancias, hay que responder a las cuestiones planteadas que los articulos 12 CE, parrafo
primero, y 18 CE, apartado 1, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa
nacional, como la controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual un sujeto pasivo residente
en Alemania no puede deducir de su base imponible en ese Estado miembro la pension alimenticia
que paga a su ex mujer residente en otro Estado miembro en el que dicha pension no esta sujeta a
tributacién, mientras que si tendria derecho a hacerlo si su ex mujer residiera en Alemania.

b) Sentencia TJ (Sala Primera) de 15 de septiembre de 2005, Asunto C-258/04, Office national
de I'emploi y Ioannis Ioannidis

Hechos:

El Sr. Ioannidis, de nacionalidad griega, llegd a Bélgica en 1994. En este pais se reconocio la equi-
valencia del certificado de estudios que habia obtenido en Grecia con el certificado homologado
de ensenanza secundaria superior, que en Bélgica da acceso a la ensefianza superior de corta
duracion. Tras realizar diversos estudios en Bélgica y recibir en Francia una formacién retribui-
da, el Sr. Ioannidis present6 en agosto de 2001 una solicitud de subsidio de espera —subsidio
de desempleo concedido a jovenes que acaban de terminar sus estudios y buscan su primer
empleo- ante la Oficina Nacional de Empleo belga. Dicha solicitud fue denegada y, en la via ju-
risdiccional, la Cour du Travail de Liége constatd que el Sr. Ioannidis no cumplia ninguno de los
requisitos exigidos de forma alternativa por la normativa nacional. En particular, no se obedece
a lo prescrito en el articulo 36, apartado 1, parrafo primero, nimero 2, letra a), del Real Decreto
de 25 de noviembre de 1991, por el que se regula el desempleo, puesto que no termind sus estu-
dios de ensenanza secundaria en Bélgica. Tampoco concurre en este caso lo prescrito en la letra
h) del mismo precepto, dado que de los autos no se desprende que, a fecha de presentacion de
la solicitud del subsidio de espera, los padres del Sr. Ioannidis fueran trabajadores migrantes
residentes en Bélgica. Ante este caso, el 6rgano jurisdiccional belga decide acudir al TJCE, y plan-
tear por medio de una cuestion prejudicial si el Derecho comunitario se opone a que un Estado
miembro deniegue el subsidio de espera a un nacional de otro Estado miembro que busca su
primer empleo, por el solo motivo de que el interesado haya terminado sus estudios de ense-
nanza secundaria en otro Estado miembro.

E1 TJCE expone y declara:

Ha quedado acreditado que los subsidios de espera regulados por la normativa nacional controver-
tida en el litigio principal son prestaciones sociales, cuyo objetivo es facilitar a los jovenes el paso
de la ensefianza al mercado laboral. Dadas las circunstancias, el interesado puede ampararse en el
articulo 39 CE para defender que no puede ser objeto de discriminacién por razon de la nacionali-
dad en materia de concesion de subsidios de espera. Segun reiterada jurisprudencia, el principio
de igualdad de trato prohibe no sélo las discriminaciones manifiestas, basadas en la nacionalidad,
sino también cualquier forma de discriminacion encubierta que, aplicando otros criterios de dife-
renciacion, conduzca de hecho al mismo resultado. La normativa interna controvertida en el litigio
principal establece un trato diferenciado entre los ciudadanos que hayan terminado sus estudios
de ciclo secundario en Bélgica y aquellos que los hayan finalizado en otro Estado miembro, de for-
ma que sélo los primeros tienen derecho a los subsidios de espera. Semejante diferencia de trato
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sélo resulta justificable si se basa en consideraciones objetivas, independientes de la nacionalidad
de las personas afectadas y proporcionadas al objetivo legitimamente perseguido por el Derecho
nacional. Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, resulta legitimo que el legislador nacional
desee asegurarse de la existencia de un vinculo real entre el solicitante de dichos subsidios y el mer-
cado geografico laboral objeto de controversia. Sin embargo, un requisito unico relativo al lugar de
obtencion del diploma de fin de estudios secundarios tiene un caracter demasiado general y exclu-
sivo; sobrevalora indebidamente un elemento que no es necesariamente representativo del grado
real y efectivo de vinculacién entre el solicitante de los subsidios de espera y el mercado geografico
laboral, excluyendo cualquier otro elemento representativo.

Por otro lado, del articulo 36, apartado 1, parrafo primero, nimero 2, letra h), del Real Decreto se des-
prende que un demandante de empleo que no hubiere terminado sus estudios de ciclo secundario
en Bélgica tendra aun asi derecho a los subsidios de espera si hubiere cursado estudios o recibido
una ensenanza del mismo nivel y equivalentes en otro Estado miembro y estuviere a cargo de tra-
bajadores migrantes, a efectos del articulo 39 CE, residentes en Bélgica. El hecho de que los padres
del Sr. Ioannidis no sean trabajadores migrantes residentes en Bélgica no puede motivar en ningin
caso la denegacion del subsidio solicitado. Dicho requisito va igualmente mas alld de lo necesario
para alcanzar el objetivo propuesto.

Por consiguiente, procede responder a la cuestion planteada que el articulo 39 CE se opone a que un
Estado miembro deniegue el subsidio de espera a un nacional de otro Estado miembro que busca su
primer empleo sin estar, como hijo, a cargo de un trabajador migrante residente en el primer Esta-
do, por el solo motivo de que el interesado haya terminado sus estudios de ensefianza secundaria
en otro Estado miembro.

B) Libre circulacion de personas

a) Sentencia TJ (Sala Primera) de 17 de febrero de 2005, Salah Oulane y Minister voor
Vreemdelingenzaken en Integratie

Hechos:

El 3 de diciembre de 2001, el Sr. Oulane, sospechoso de encontrarse en situacion de estancia
ilegal, fue detenido por las autoridades neerlandesas. Al prestar declaracion, el Sr. Oulane, que
no disponia de documento de identidad alguno, afirmé que tenia nacionalidad francesa, que
se encontraba en los Paises Bajos desde hacia aproximadamente tres meses y que estaba alli
de vacaciones. Las autoridades neerlandesas lo retuvieron con vistas a su expulsién debido,
en particular, a que existia riesgo de que eludiese dicha expulsion. E1 7 de diciembre siguiente
presenté un documento de identidad francés a las autoridades. Estas reconocieron entonces su
condicion de nacional comunitario y no discutieron su estatus de turista. Mediante decision de
10 de diciembre de 2001, el Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie levanté la medida
de internamiento. El 27 de julio de 2002, el Sr. Oulane fue detenido por la policia ferroviaria en
la estacion de Rotterdam Central. Como no llevaba ningiin documento que acreditase su iden-
tidad, se le tom6 declaracién y se dispuso su ingreso en un centro de internamiento con vistas
a su expulsion. Al prestar declaracion, afirmé que se encontraba en los Paises Bajos desde hacia
18 dias y que deseaba regresar a Francia. Las autoridades neerlandesas invocaron la protecciéon
del orden publico para justificar la medida de internamiento, alegando que cabia presumir que
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el interesado intentaria eludir la expulsion. El Sr. Oulane impugn6 la legalidad de tales medidas
de internamiento ante el Rechtbank te ’s-Gravenhage, solicitando asimismo una indemnizacién
por danos y perjuicios. Por considerar que la solucién del litigio del que conocia requeria la
interpretacion del Derecho comunitario, dicho Rechtbank te’s-Gravenhage decidié suspender
el procedimiento y acudir al TJCE.

E1 TJCE expone y declara:

El articulo 4, apartado 2, parrafo tercero, de la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de
1973, relativa a la supresion de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comu-
nidad, de los nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de prestacion
de servicios, debe interpretarse en el sentido de que el reconocimiento por un Estado miembro
del derecho de estancia de un destinatario de servicios nacional de otro Estado miembro no puede
estar supeditado a la presentacion por dicho nacional de un documento de identidad o un pasapor-
te vélido, si su identidad y su nacionalidad pueden probarse inequivocamente por otros medios.

El articulo 49 CE se opone a que los nacionales de los Estados miembros estén obligados en otro
Estado miembro a presentar un documento de identidad o un pasaporte valido para acreditar su
nacionalidad, si dicho Estado miembro no impone a sus propios nacionales una obligacion general
de identificacién, permitiéndoles probar su identidad por cualquier medio admitido en el Derecho
nacional.

La adopcion de una medida de internamiento con fines de expulsiéon de un nacional de otro Estado
miembro, motivada por la no presentacion de un documento de identidad o un pasaporte valido,
aun cuando no exista una amenaza para el orden publico, constituye un obstaculo injustificado a la
libre prestacion de servicios y, por lo tanto, vulnera el articulo 49 CE.

Corresponde a los nacionales de un Estado miembro que residan en otro Estado miembro en cali-
dad de destinatarios de servicios aportar las pruebas que acrediten la regularidad de su estancia.
A falta de tales pruebas, el Estado miembro de acogida puede adoptar una medida de expulsion
respetando los limites impuestos por el Derecho comunitario.

b) Sentencia TJ (Sala Segunda), de 12 de mayo 2005, Asunto C-278/03, Comision de las
Comunidades Europeas, representada por la Sra. M.-]. Jonczy, en calidad de agente,
que designa domicilio en Luxemburgo, parte demandante, contra Reptiblica Italiana,
representada por el Sr. .M. Braguglia, en calidad de agente, asistido por el Sr. G. De Bellis,
avvocato dello Stato, que designa domicilio en Luxemburgo, parte demandada

Hechos:

Advertida de las dificultades con que se habian enfrentado varios nacionales comunitarios en
relacion con su participacion en los procedimientos de seleccion del personal docente para la
escuela publica italiana, dificultades que resultaban, esencialmente, de que las autoridades ita-
lianas no tenian en cuenta la experiencia profesional adquirida con anterioridad por esos na-
cionales en otros Estados miembros, el 24 de noviembre de 1999 la Comision remitié un escrito
ala Republica Italiana en el que la requeria para que presentara sus observaciones sobre esta si-
tuacién y le informara tanto de las normas aplicables en la materia como sobre la manera como
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se proponia, concretamente, resolver dichas dificultades. En un primer momento las autorida-
des italianas negaron toda obligacion de tener en cuenta la experiencia profesional adquirida
por los nacionales comunitarios fuera de Italia. Posteriormente, el Gobierno italiano admitié
que la posicién adoptada, en el caso de autos, por el Ministerio de Educacién Nacional resulta-
ba contradictoria con las disposiciones de la normativa nacional, las cuales establecen, segin
senalo, en el articulo 37 del Decreto Legislativo n.2 29/1993, la obligacion de tener en cuenta la
capacitacion y la experiencia adquiridas en la funcién publica de otros Estados miembros. El
mismo Gobierno afiadid, no obstante, que el reconocimiento de la experiencia y de la antigiie-
dad adquiridas por los nacionales comunitarios fuera del territorio nacional seguia creando
dificultades a causa de que dicho Ministerio no habia aprobado el procedimiento previsto en
el articulo 37, apartado 3, del mencionado Decreto Legislativo. Por considerar, en las referidas
circunstancias, que el incumplimiento persistia ya que no se habian tomado todas las medidas
necesarias para dar cumplimiento a la obligacién de las autoridades italianas de tener en cuen-
tala experiencia y la antigiedad adquiridas por los nacionales comunitarios en las actividades
docentes ejercidas fuera de Italia, el 26 de junio de 2002 la Comisidén emitié un dictamen mo-
tivado por el que se requeria a la Republica Italiana para que adoptara las medidas necesarias
para atenerse al mismo en un plazo de dos meses desde su notificacién. Dado que no obtuvo
respuesta a dicho dictamen, la Comision decidié interponer el presente recurso.

El TJCE decide:

Declarar que la Republica Italiana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de
los articulos 39 CE y 3, apartado 1, del Reglamento (CEE) n.2 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de
1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad, al no tener en cuen-
ta o, al menos, al no tener en cuenta de manera idéntica, a efectos de la participacién de los nacio-
nales comunitarios en los procedimientos de seleccion de personal docente para la escuela publica
italiana, la experiencia profesional adquirida por estos nacionales en actividades docentes segun
que tales actividades se hayan ejercido en el territorio nacional o en otros Estados miembros.

c) Sentencia TJ] (Sala Tercera) de 2 de junio de 2005, Asunto C-136/03, Georg Dorr y
Sicherheitsdirektion fiir das Bundesland Kdirnten, y entre Ibrahim Unal y Sicherheitsdirektion
fiir das Bundesland Vorarlberg

Hechos:

El Sr. DOrr es un nacional aleman casado. Reside desde 1992 en Austria, a partir de 1995 con
su familia, y ejerce en este pais una actividad profesional. Fue condenado a dieciocho meses
de prisién, doce de ellos en libertad condicional, por un delito de estafa con agravantes, entre
otros. Mediante resolucién de 1 de octubre de 1998 de la Bezirkshauptmannschaft Klagenfurt
(autoridad administrativa de primera instancia de Klagenfurt), se dict6 contra el Sr. Dérr una
prohibicién de estancia por un periodo de diez anos, con arreglo a los articulos 48, apartados 1y
3,V 36, apartado 1, nimero 1, de la Ley de extranjeria. Al haber sido desestimado su recurso ante
la Sicherheitsdirektion fiir das Bundesland Kdrnten, el Sr. Dérr recurrié6 ante el Verwaltungsgeri-
chtshof con arreglo al articulo 66, apartado 4, de la Ley de procedimiento administrativo.
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Por su parte, el Sr. Unal es un nacional turco. Desde hace varios anos reside legalmente en Aus-
tria, donde trabaja por cuenta ajena. Fue condenado en tres ocasiones a penas de multa, dos
de ellas por rifa y otra por infraccién de la Ley sobre el permiso de conduccion (Fiihrersche-
ingesetz). Mediante resolucion de 23 de marzo de 2001, la Bezirkshauptmannschaft Dornbirn
(autoridad administrativa de primera instancia de Dornbirn) ordené la expulsién del Sr. Unal,
de conformidad con el articulo 34, apartado 1, nimero 2, en relacién con el articulo 10, apartado
2, nimero 3, de la Ley de extranjeria. Al ser desestimado mediante resolucién de 3 de octubre de
2001 su recurso ante la Sicherheitsdirektion fiir das Bundesland Vorarlberg, el Sr. Unal interpuso
asimismo un recurso ante el Verwaltungsgerichtshof con arreglo al articulo 66, apartado 4, de
la Ley de procedimiento administrativo.

Dicho Verwaltungsgerichtshof acumulo los dos procedimientos a efectos de una deliberacion y
una resoluciéon comunes. Dicho érgano se interroga, por una parte, sobre la compatibilidad de
la tutela judicial prevista por el ordenamiento juridico austriaco con las exigencias de la Direc-
tiva 64/221y, por otra, sobre la aplicabilidad de tales exigencias a los trabajadores turcos cuya
situacion juridica viene definida por la Decision n.2 1/80.

E1 TJCE expone y declara:

El articulo 9, apartado 1, de la Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la
coordinacién de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y de
residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publica, debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro en virtud de la cual los recur-
sos judiciales interpuestos contra una decisién de expulsion del territorio de ese Estado, adoptada
contra un nacional de otro Estado miembro, carezcan de efectos suspensivos y en virtud de la cual,
al examinarse tales recursos, la decisién de expulsién tinicamente pueda ser objeto de una aprecia-
cion de legalidad, siempre que no se haya instituido ninguna autoridad competente en el sentido
de la referida disposicion.

Las garantias procesales establecidas en los articulos 8 y 9 de la Directiva 64/221 se aplican a los
nacionales turcos cuya situacion juridica se define en los articulos 6 o 7 de la Decisién n.2 1/80 del
Consejo de Asociacién, de 19 de septiembre de 1980, relativa al desarrollo de la Asociacion.

d) Sentencia T] (Sala Cuarta), de 14 de julio de 2005, Asunto C-141/04, Michail Peros y Techniko
Epimelitirio Ellados

Hechos:

El Sr. Peros, nacional griego, obtuvo en 1980 un diploma de estudios expedido por la Fachho-
chschule Wiesbaden (Alemania). Dicho titulo le habilita para acceder a la profesion de ingenie-
ro mecanico en Alemania (“Diplom-Ingenieur im Fachbereich Maschinenbau”). Dado que el Sr.
Peros deseaba ejercer dicha profesion en Grecia, presentd ante el Dikatsa una solicitud para
que se reconociera la equivalencia de su titulo. Esta solicitud fue desestimada, debido a que la
institucién de ensefianza que habia expedido el titulo extranjero de que se trata no tenia un
nivel de ensenanza equivalente al de los establecimientos de ensefianza superior griegos. El 21
de febrero de 1995, el Sr. Peros presento ante el TEE una solicitud de inscripcién en sus registros
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para poder ejercer la profesién de ingeniero mecanico en Grecia y beneficiarse de las demas
ventajas derivadas de dicho registro. Dicha solicitud fue asimismo desestimada: El Sr. Peros
presenté un recurso contra esta resolucion desestimatoria ante el Dioikitiko Protodikeio Rodou
(Tribunal administrativo de Primera Instancia de Rodas). Mediante resolucion n.2 249/1998,
este 6rgano jurisdiccional consider6 que la acciéon del demandante constituia un recurso de
anulacién, competencia del Symvoulio tis Epikrateias, al que se remitio el asunto. Este 6rgano
acudi6 al TJCE.

Si no se han adoptado medidas para adaptar el ordenamiento juridico interno a la Directiva
89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema general de reconoci-
miento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones profesionales de una
duracién minima de tres anos, en su version vigente hasta el 31 de julio de 2001, en el plazo
senialado en el articulo 12 de ésta, un nacional de un Estado miembro puede invocar el articulo
3, parrafo primero, letra a), de dicha Directiva para obtener, en el Estado miembro de acogida, la
autorizacién para ejercer una profesion regulada como la de ingeniero mecdnico. Esta posibi-
lidad no puede supeditarse a la homologacion de los titulos del interesado por las autoridades
nacionales competentes.

e) Sentencia T] (Sala Cuarta) de 14 de julio de 2005, Asunto C-142/04, Maria Aslanidou y Ypour-
gos Ygeias & Pronotas

Hechos:

La Sra. Aslanidou, nacional griega, tras cursar un programa de estudios de tres anos, supero el
examen de Estado para terapeutas ocupacionales (“Zeugnis iiber die Staatliche Priifung fiir Bes-
chdftigungs- und Arbeitstherapeuten”) en la Escuela homologada de terapeutas ocupacionales
de Stuttgart (Alemania), que la habilitaba para acceder a la profesion de terapeuta ocupacional.
Habida cuenta de que deseaba ejercer dicha profesion en Grecia, la Sra. Aslanidou presenté una
solicitud de habilitacion ante la Direccion de Sanidad de la Provincia de Salonica al amparo de
la Directiva 89/48. Dicha solicitud fue trasladada al Ministerio de Sanidad para que comprobase
el cumplimiento de los requisitos exigidos por el Consejo para el Reconocimiento de los Titulos
Profesionales de Terapeuta Ocupacional (Symvoulio Anagnorisis Epaggelmatikon Titlon Ergo-
therapeuton —SAETE-). Este 6rgano decidié suspender el procedimiento y preguntar al ITE si la
Escuela en la que la Sra. Aslanidou habia cursado sus estudios en Alemania “estaba comprendi-
da dentro de lo que en Grecia corresponde a la ensefianza superior”. Mediante su resoluciéon n.2
1, de 12 de mayo de 1998, el SAETE desestim6 formalmente la solicitud de habilitacién de la Sra.
Aslanidou por considerar que la titulacién de estudios invocada por ésta no constituia un titulo
de ensenanza superior, ya que, para ser admitido en la correspondiente Escuela en Alemania,
no se exigia una formacién de base de doce anos, sino de entre ocho y diez afios y, por lo tanto,
no se cumplian los requisitos establecidos en la Directiva 89/48. Ante dicha respuesta, la Sra.
Aslanidou interpuso un recurso contra dicha resolucién desestimatoria ante el Symvoulio tis
Epikrateias griego, 6rgano que acudi6 al TJCE.
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E1 TJCE expone y declara:

Sino se han adoptado medidas para adaptar el Derecho interno a la Directiva 92/51/CEE del Consejo,
de 18 de junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de reconocimiento de formaciones
profesionales, que completa la Directiva 89/48/CEE, en el plazo sefialado en el articulo 17 de ésta,
un nacional de un Estado miembro puede invocar el articulo 3, parrafo primero, letra a), de dicha
Directiva para obtener, en el Estado miembro de acogida, la habilitacién para ejercer una profesion
regulada como la de terapeuta ocupacional. Esta posibilidad no puede supeditarse a la homologa-
cion de los titulos del interesado por las autoridades nacionales competentes.

Las medidas de compensacion a las que se refiere el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 92/51 s6lo
pueden imponerse al interesado en la medida en que estén previstas por la normativa nacional
vigente en el momento de la tramitacion de la solicitud de que se trata.

f) Sentencia TJ (Sala Primera), de 15 de septiembre de 2005, Asunto C-464/02, Comisién de las
Comunidades Europeas, representada por los Sres. N.B. Rasmussen y D. Martin, en calidad
de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo, parte demandante, contra Reino de
Dinamarca, representado por el Sr. J. Molde, en calidad de agente, que designa domicilio
en Luxemburgo, parte demandada, apoyado por Republica de Finlandia, representada
por la Sra. T. Pynni, en calidad de agente, que designa domicilio en Luxemburgo, parte
coadyuvante

Mediante su recurso, la Comision de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal de Justicia
que declare que el Reino de Dinamarca ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del articulo 39 CE en relacién con el articulo 10 CE, en la medida en que: su normativa y
su practica administrativa no autorizan a los trabajadores que ocupan un empleo en un Estado
miembro limitrofe y residen en Dinamarca a utilizar, con fines profesionales y privados, un
automovil de empresa matriculado en dicho Estado miembro limitrofe donde su empresario
tiene establecida la empresa y ademds su normativa y su practica administrativa inicamente
autorizan a los trabajadores que ocupan un empleo en otro Estado miembro de la Unién Eu-
ropea y residen en Dinamarca a utilizar, con fines profesionales y/o privados, un automovil, y
concretamente un automoévil de empresa, matriculado en otro Estado miembro donde su em-
presario tiene su domicilio social o su establecimiento principal, a condicién de que el empleo
ocupado en la empresa establecida en el extranjero constituya su actividad principal y que se
abone un impuesto al efecto.

E1 TJCE expone y declara:

Declarar que el Reino de Dinamarca ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
articulo 39 CE, en la medida en que su normativa y su practica administrativa no autorizan a los
trabajadores que residen en Dinamarca y ocupan, en otro Estado miembro, un empleo que no cons-
tituye su actividad principal a utilizar, con fines profesionales y privados, un automévil de empre-
sa matriculado en este otro Estado miembro donde su empresario tiene establecida la empresa, y
su normativa y su practica administrativa inicamente autorizan a los trabajadores que residen en
Dinamarca y ocupan un empleo en otro Estado miembro a utilizar, con fines profesionales o pro-
fesionales y privados, un automoévil de empresa matriculado en este otro Estado miembro donde
su empresario tiene su domicilio social o su establecimiento principal, automoévil que ni se destina
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a ser utilizado esencialmente en Dinamarca con caracter permanente ni se utiliza de hecho de tal
manera, a condicion de que el empleo ocupado en dicha empresa constituya su actividad principal
y que se abone un impuesto al efecto.

g) Sentencia T] (Sala Primera) de 15 de diciembre de 2005, Asuntos acumulados C-151/04 y
C-152/04, Claude Nadin, Nadin-Lux S.A. (C-151/04) y Jean-Pascal Durré (C-152/04)

Hechos:

Las peticiones de decision prejudicial versan sobre la interpretacion de los articulos 10 CE, 39
CE, 43 CE y 49 CE. Dichas peticiones se presentaron en el marco de sendos procesos penales
seguidos contra los Sres. Nadin y Durré, ambos residentes en Bélgica, por infraccion de la nor-
mativa belga que les obliga a matricular en Bélgica los vehiculos de empresa puestos a su dispo-
sicién por las sociedades establecidas en otro Estado miembro para las que trabajan.

El Sr. Nadin, nacional belga, reside en Bélgica pero trabaja en Luxemburgo como administrador
de la sociedad Nadin-Lux S.A. El 21 de marzo de 2002, mientras circulaba en un vehiculo matri-
culado en el Gran Ducado de Luxemburgo y propiedad de Crédit Lease S.A., sociedad con domi-
cilio social en Luxemburgo, se vio sometido en Bélgica a un control por parte de los servicios
de aduanas e impuestos especiales. En el proceso penal seguido ante el érgano jurisdiccional
remitente, el Sr. Nadin declaré que el vehiculo lo habia comprado la sociedad Nadin-Lux S.A.,
que él mismo habia firmado la hoja de pedido y que el vehiculo lo habia pagado la sociedad
Crédit Lease S.A. El Sr. Nadin anadi6 que disponia de un contrato de alquiler de una duracién de
cerca de 42 meses que comenzo en enero de 2000. Del expediente que se adjunta a la resolucion
de remision se desprende asimismo que el interesado solicito el certificado del IVA, pero que
dicho certificado le fue denegado debido a que desempenaba una funcién de administrador en
la sociedad que lo empleaba. Se imputa al Sr. Nadin haber utilizado el 21 de marzo de 2002, en el
ejercicio de su profesion, un vehiculo matriculado en el extranjero a nombre de un propietario
extranjero al que estaba vinculado por un contrato de trabajo, sin llevar en el vehiculo el certifi-
cado del IVA. El Sr. Nadin alega que debe ser considerado trabajador comunitario.

Por su parte, el Sr. Durré, nacional belga, reside en Bélgica, pero trabaja en Luxemburgo para la
sociedad Delisalade S.A. El 15 de marzo de 2002, mientras circulaba en un vehiculo matriculado
en Luxemburgo a nombre de Delisalade S.A., se vio sometido en Bélgica a un control por parte
de los servicios de aduanas e impuestos especiales. En dicho control, el Sr. Durré presentd un
certificado expedido por su empresario y relativo a la utilizacion del vehiculo, certificado visa-
do por el organismo luxemburgués de seguridad social. El contrato de trabajo existente entre
el interesado y su empresario prevé que éste pondra un vehiculo a disposicién del primero y
que dicho vehiculo podra utilizarse accesoriamente para fines privados. El Sr. Durré no estaba
en posesion del certificado del IVA. Delisalade S.A. era inicialmente una sociedad de respon-
sabilidad limitada unipersonal constituida por el Sr. Durré, pero posteriormente, en 1997, se
transformé en sociedad anénima, de la que el interesado es socio minoritario y administrador.
Al Sr. Durré se le imputa el hecho de que, residiendo en Bélgica, no hubiera matriculado, a 15 de

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

marzo de 2002, un vehiculo que deseaba poner en circulacion en dicho pais, aunque el vehiculo
ya estuviera matriculado en el extranjero. El Sr. Durré también alega que debe ser considerado
trabajador comunitario. En tales circunstancias, el tribunal de police de Neufchateau decidio
suspender el procedimiento en ambos asuntos y plantear una cuestion prejudicial al TJCE.

E1 TJCE expone y declara:

El articulo 43 CE se opone a que una normativa nacional de un primer Estado miembro, como la
controvertida en los litigios principales, imponga a un trabajador por cuenta propia residente en
dicho Estado miembro la obligacién de matricular en él un vehiculo de empresa puesto a su dis-
posicion por la sociedad para la que trabaja, establecida en un segundo Estado miembro, cuando
dicho vehiculo no esté destinado a ser utilizado esencialmente con cardcter permanente en el pri-
mer Estado miembro ni, de hecho, sea utilizado de esta manera.

C) Seguridad social de los trabajadores migrantes

a) Sentencia TJCE (Sala Cuarta) de 20 de enero de 2005, Asunto C-101/04, Roger Noteboom y
Rijksdienst voor Pensioenen

Hechos:

El Sr. Noteboom es un nacional belga que trabajo en los Paises Bajos pero mantuvo su domicilio
en Bélgica. Poco antes de su jubilacién perdié su empleo y durante el ano previo a la obten-
cion de la pension de jubilacion, el Sr. Noteboom percibié interrumpidamente prestaciones
por desempleo. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 71, apartado 1, letra a), inciso ii), del
Reglamento n.? 1408/71, dichas prestaciones por desempleo se calcularon y abonaron confor-
me a la normativa belga sobre la materia. A partir del 1 de enero de 1999, el Sr. Noteboom tiene
derecho a una pension de jubilacion del régimen belga de trabajadores por cuenta ajena. En
1999, el Rijksdienst le abond, ademas de dicha pension, la cantidad de 571,87 euros, en concepto
de paga de vacaciones. Dicho érgano consideré posteriormente que habia abonado por error
dicha cantidad al Sr. Noteboom y reclamé su devolucion. El Sr. Noteboom interpuso un recurso
contra la referida decision ante el Arbeidsrechtbank Gent. Por un lado, el Sr. Noteboom alegd
que tenia derecho a la paga de vacaciones, puesto que el ano anterior a aquel en el que comenzé
a abondrsele su pension de jubilacion habia percibido ininterrumpidamente prestaciones por
desempleo. Por el contrario, el Rijksdienst sostuvo que el Sr. Noteboom no cumplia los requi-
sitos establecidos en el articulo 56 del Real Decreto de 21 de diciembre de 1967 (puesto que su
situacién de desempleo no habia seguido a “una actividad por razén de la cual hubiera estado
sometido al régimen belga de seguridad social)” Se ahadié ademads que, si bien era el Reino de
Bélgica quien abonaba las prestaciones por desempleo, el Estado que en realidad las adeudaba
era aquel en el que se ejerci6 la actividad y en el que se produjo la situacion de desempleo, es
decir, el Reino de los Paises Bajos. En estas circunstancias, el Arbeidsrechtbank Gent decidié
suspender el procedimiento y plantear al TJCE una serie de cuestiones prejudiciales.
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E1 TJCE expone y declara:

Una prestaciéon como la paga de vacaciones contemplada en el articulo 22 del Real Decreto n.2 50,
de 24 de octubre de 1967, relativo a la pension de jubilacién y de supervivencia de los trabajadores
por cuenta ajena, en su versiéon modificada por la Ley de 30 de marzo de 1994, y en el articulo 56
del Real Decreto de 21 diciembre de 1967, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen
de pension de jubilacién y de supervivencia de los trabajadores por cuenta ajena, en su version
modificada por el Real Decreto de 27 de enero de 1998 y por el Real Decreto de 4 de marzo de 2002,
constituye una prestacion de vejez en el sentido del articulo 4, apartado 1, letra c), del Reglamento
(CEE) n.21408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de segu-
ridad social a los trabajadores por cuenta ajena, los trabadores por cuenta propia y los miembros de
sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su versiéon modificada y actualizada por
el Reglamento (CE) n.2 118/97 del Consejo, de 2 diciembre de 1996, en su version modificada por el
Reglamento (CE) n.21606/98 del Consejo de 29 de junio de 1998.

El articulo 45, apartado 6, del Reglamento n.? 1408/71, en su version modificada y actualizada por
el Reglamento n.2 118/97, en su versién modificada por el Reglamento n.2 1606/98, debe interpre-
tarse en el sentido de que la institucién competente del Estado miembro de residencia debe tener
en cuenta, a efectos de la concesién de una prestacién como la controvertida en el asunto princi-
pal, un periodo de desempleo completo durante el cual el antiguo trabajador por cuenta ajena se
haya beneficiado de prestaciones con arreglo al articulo 71, apartado 1, letra a), inciso ii), del mismo
Reglamento n.? 1408/71, como si dicho trabajador hubiera estado sujeto a la legislacion que aplica la
referida institucion durante su ultimo empleo.

b) Sentencia TJ (Sala Segunda), de 20 de enero de 2005, Asunto C-225/02, Rosa Garcia Blanco
e Instituto Nacional de la Sequridad Social (INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS)

Hechos:

La Sra. Rosa Garcia Blanco, cumplidos los 65 anos de edad, solicité que se liquidasen sus dere-
chos a pension en virtud de los regimenes de seguridad social aleman y espanol. Acreditaba 209
meses (mas de 17 anos) de cotizacion efectiva de acuerdo con la legislacion alemana y, por lo que
se refiere a sus cotizaciones conforme a la legislacion espanola, un total de 4.265 dias. De estos
dias de cotizacion espanola: 185 dias fueron cubiertos cuando la Sr. Rosa recibi6 una prestaciéon
contributiva por desempleo y el INEM, en nombre de la demandante en el litigio principal,
ingreso cotizaciones para todas las contingencias de la seguridad social espanola, en particu-
lar, para la contingencia de jubilacion; 4.080 dias fueron cubiertos por la Sra. Garcia Blanco al
percibir el subsidio por desempleo para los desempleados mayores de 52 anos. Las cotizaciones
fueron ingresadas, sélo por la contingencia de jubilacion, por el INEM en su nombre. De los au-
tos se desprende ademas que, tras la muerte de su madre, con la que vivia, la Sra. Garcia Blanco
percibié una pension en favor de familiares con efectos a partir de 1 de diciembre de 1989. La
Sra. Garcia Blanco obtuvo una pensién abonada por el sistema de seguridad social aleman. En
cambio, el INSS le denegé el derecho a cobrar una pensién de jubilacion por estimarse que no
alcanzaba en Espana el periodo minimo de cotizacion exigido para causar derecho a pension.
La Sra. Garcia Blanco formulé una demanda contra el INSS y la TGSS ante el Juzgado de lo Social
n.2 3 de Orense y este érgano se dirigi6 al TJCE.
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E1 TJCE expone y declara:

Segun jurisprudencia reiterada, el procedimiento previsto en el articulo 234 CE es un instrumento
de cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales, a través del
cual el primero aporta a los segundos los elementos de interpretacién del Derecho comunitario
que precisan para resolver los litigios de que conocen. Asi, tanto del tenor como del sistema del
articulo 234 CE se desprende que los 6rganos jurisdiccionales nacionales s6lo estan habilitados para
plantear cuestiones prejudiciales en la medida en que ante ellos penda un litigio en el que proceda
adoptar una decision que puede tener en cuenta la sentencia prejudicial. En efecto, la justificacion
de la remision prejudicial no es formular opiniones consultivas sobre cuestiones generales o hipo-
téticas, sino la necesidad inherente a la solucion efectiva de un litigio.

En el litigio principal se concedié a la Sra. Garcia Blanco, después de que el Juzgado de lo Social n.2 3
de Orense remitiese su peticion de decision prejudicial al Tribunal de Justicia, la pensién de jubila-
cion de la seguridad social espanola que solicit6, con efectos a partir de la fecha en que causoé dere-
cho a una pension de jubilacién. Por otra parte, ha quedado acreditado que la hija de la Sra. Garcia
Blanco, en su condicién de causahabiente de ésta, renunci6 a dicha pensién para percibir la pension
en favor de familiares. No cabe sino constatar que se ha dado plena satisfaccion a las pretensiones
de la demandante en el procedimiento principal. En esas circunstancias, una respuesta del Tribunal
de Justicia a las cuestiones planteadas por el Juzgado de lo Social n.? 3 de Orense no tendria ninguna
utilidad para éste. En consecuencia, no procede responder a la peticién de decision prejudicial.

c) Sentencia TJ (Sala Primera) de 20 de enero de 2005, Asunto C-302/02, Nils Laurin Effing
Hechos:

El demandante, Nils Laurin Effing, impugna la decision de las autoridades austriacas de poner
fin a los anticipos sobre la pension alimenticia que percibia en virtud del articulo 4, nimero
3, de la UVG (Unterhaltsvorschuzgesetz-Ley austriaca relativa a la concesion de anticipos sobre
pensiones de alimentos para los hijos). Desde que se decreté en Austria la prision provisional
del padre del demandante, se concedié a éste un anticipo mensual sobre la pensioén alimenti-
cia. El padre de Nils Laurin Effing fue trasladado a su pais de origen, Alemania, para cumplir
alli el resto de su pena y en la prisién alemana trabajé a cambio de una retribucién. A raiz de
este traslado, el Bezirksgericht Donaustadt (Austria), puso fin a los anticipos sobre la pension
alimenticia percibidos por este ultimo. Segtin dicho érgano jurisdiccional, ya no concurrian los
requisitos que permitian la concesion de los anticipos por cuanto el padre del demandante en
el asunto principal estaba preso en el extranjero. El Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien
(Austria), resolviendo en apelacion, confirmé la resolucion del érgano jurisdiccional de primera
instancia. Ello es debido a que la concesién de un anticipo sobre una pensién alimenticia en
virtud del articulo 4, nimero 3, de la UVG se halla supeditada al requisito de que la persona de
que se trate cumpla su pena en el territorio austriaco. Nils Laurin Effing presenté un recurso
de casacion contra la citada resolucién ante el Oberster Gerichtshof, alegando que el traslado
del deudor de los alimentos a un establecimiento penitenciario situado en otro Estado miem-
bro no pone fin al pago de anticipos sobre su pension alimenticia. Este érgano jurisdiccional
plante6 al TJCE si una interpretacion de esta indole del articulo 4, nimero 3, de la UVG puede

DERECHO DE EXTRANJERIA




Crénicas de jurisprudencia

suponer una discriminacién por razén de la nacionalidad y, por consiguiente, una infraccién de
los articulos 12 CE y 3 del Reglamento n.? 1408/71.

E1 TJCE expone y declara:

En circunstancias como las del asunto principal, en las cuales un trabajador, en el sentido del
articulo 2, apartado 1, del Reglamento (CEE) n.? 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a
la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabaja-
dores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplacen dentro de la Comunidad,
en su version modificada por el Reglamento (CEE) n.2 1386/2001 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 5 de junio de 2001, haya sido trasladado, en calidad de preso, al Estado miembro del cual sea
originario para cumplir el resto de su pena, la legislacion aplicable en el dmbito de las prestaciones
familiares sera la legislacion de este Estado miembro, conforme a lo dispuesto en el articulo 13,
apartado 2, del mencionado Reglamento. Ni lo dispuesto en el referido Reglamento, y en particular
en el articulo 3 de éste, ni tampoco el articulo 12 CE se oponen a que, en una situacion de esta indole,
la legislacion de un Estado miembro supedite la concesiéon de unas prestaciones familiares como
las previstas en la UVG a los miembros de la familia de un nacional comunitario en la situaciéon
descrita al requisito de que éste permanezca encarcelado en su territorio.

d) Sentencia TJ (Sala Segunda), de 20 de enero de 2005, Asunto C-306/03, Cristalina Salgado
Alonso e Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de la Sequridad
Social (TGSS)

Hechos:

La Sra. Salgado Alonso solicité en 1992 en el INEM un subsidio especial por desempleo para
trabajadores mayores de 52 afos. En esa fecha podia acreditar los siguientes periodos de seguro
efectivos: 74 meses con arreglo a la normativa alemana; 26 meses de acuerdo con la normativa
suiza) y 182 dias conforme a la normativa espanola. Inicialmente, el INEM le denego el subsidio
especial por desempleo, alegando que no cumplia en Espaiia el necesario periodo carencial de
al menos quince anos. Contra dicha resolucion la Sra. Salgado Alonso formulé una demanda
ante el Juzgado de lo Social n.? 2 de Orense, el cual declard, en sentencia de 22 de junio de 1993,
el derecho de la demandante a recibir el subsidio. Asi pues, la Sra. Salgado Alonso percibio el
subsidio por desempleo para desempleados mayores de 52 afnios durante un periodo de 3.219
dias, en los que el INEM cotizd en su nombre al seguro de vejez. En mayo de 2001, la Sra. Salgado
Alonso, que habia cumplido 65 anos, solicitd que seliquidasen sus derechos a pensién en virtud
de los regimenes de seguridad social aleman, suizo y espaniol. Mientras que en Alemania y en
Suiza se le concedi6 una pension, el INSS denegé su solicitud, alegando que no habia cumplido
en Espaia el periodo minimo de cotizacidén necesario para causar derecho a pensién y que el
articulo 46, apartado 2, del Reglamento n.2 1408/71, relativo a la totalizacion de los periodos de
seguro, no era aplicable, de conformidad con el articulo 48, apartado 1, de dicho Reglamento,
ya que el periodo de seguro cubierto en Espana era inferior a un ano. El INSS también basé su
negativa en la disposicion adicional vigésima octava de la Ley General de la Seguridad Social.
La Sra. Salgado Alonso demandé al INSS y a la TGSS ante el Juzgado de lo Social n.2 3 de Orense
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para que declarase que tenia derecho a percibir, a partir del 31 de mayo de 2001, una pensién
con arreglo a la normativa espanola. Dicho érgano jurisdiccional decidié suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia una serie de cuestiones prejudiciales.

E1 TJCE expone y declara:

Los articulos 39 CE y 42 CE, asi como el articulo 45 del Reglamento (CEE) n.2 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabaja-
dores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que
se desplazan dentro de la Comunidad, en su versiéon modificada y actualizada por el Reglamento
(CE) n.2 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, modificado a su vez por el Reglamento (CE)
n.21606/98 del Consejo, de 29 de junio de 1998, deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una norma nacional, como la enunciada en la disposicién adicional vigésima octava de
la Ley General de la Seguridad Social, que no permite a las autoridades competentes de un Estado
miembro tener en cuenta, para causar derecho a una pension de jubilacion del régimen nacional,
determinados periodos de seguro cubiertos en el territorio de dicho Estado por un trabajador en
paro y durante los cuales las cotizaciones por la contingencia de jubilacién hayan sido ingresadas
por la entidad gestora del seguro de desempleo, y que tales periodos se computen uinicamente para
calcular el importe de dicha pension.

e) Sentencia del TJ (Gran Sala) de 12 de abril de 2005, Asunto C-145/03, Herederos de Annette
Keller contra Instituto Nacional de la Sequridad Social (INSS), Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (INGESA), anteriormente Instituto Nacional de la Salud (INSALUD)

Hechos:

La Sra. Keller, de nacionalidad alemana, residia en Espana y estaba afiliada al Régimen General
de la Seguridad Social de dicho Estado miembro. Deseando desplazarse a Alemania por motivos
familiares, la Sra. Keller solicité del INSALUD la expedicién de un formulario E 111, que le fue
remitido antes de su partida, para el periodo comprendido entre el 15 de septiembre y el 15 de
octubre de 1994. Durante dicha estancia, la Sra. Keller fue asistida en el hospital del distrito de
Gummersbach (Alemania). Se le diagnosticé entonces un tumor maligno de tal gravedad que
podia provocar la muerte de la interesada en cualquier momento. Preocupada por poder seguir
disfrutando en Alemania de la asistencia médica necesaria por la enfermedad que le aquejaba,
la Sra. Keller solicit6 al INSALUD la expedicion de un formulario E 112, que le fue expedido por
dicho organismo, al considerarse que ante la gravedad de su estado de salud, no era recomenda-
ble trasladar a Espana a la interesada. Tras numerosos exdmenes, los médicos alemanes estima-
ron que la intervencién quirurgica que la Sra. Keller necesitaba con caracter vital e inmediato
s6lo podia realizarse por los servicios de la Clinica Universitaria de Zurich (Suiza). Por consi-
guiente, se trasladoé a la Sra. Keller a la Clinica Universitaria de Zarich, donde a la interesada se
le practicé una intervencién quirurgica y posteriormente fue sometida a radioterapia. El coste
global de la asistencia prestada ascendi6 a 87.030 francos suizos y fue abonado integramente
por la Sra. Keller.
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El 26 de abril de 1995, la Sra. Keller solicito el reembolso de la citada suma al INSALUD. Se de-
neg6 dicha solicitud con base en el articulo 102 de la Ley General de la Seguridad Social y en el
articulo 18, apartado 1, del Decreto n.2 2766/67, pues se estima que la cobertura de los gastos
ocasionados por la atenciéon médica prestada en un Estado tercero requiere una autorizaciéon
expresay previa por su parte. La Sra. Keller interpuso demanda ante el Juzgado de lo Social n.?
20 de Madrid. La Sra. Keller muri6 el 30 de octubre de 2001. y sus herederos se subrogaron en el
ejercicio de accion en el procedimiento principal. El tribunal espanol acude ante el TJCE plan-
teando una serie de cuestiones prejudiciales.

E1 TJCE expone y declara:

El articulo 22, apartado 1, letras a), inciso i), y c), inciso i), del Reglamento n.2 1408/71 del Consejo, de
14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, los trabajadores por cuenta propia y los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad, y del articulo 22, apartados 1y 3, del Reglamento (CEE) n.2 574/72 del Con-
sejo, de 21 de marzo de 1972, por el que se establecen las modalidades de aplicacion del Reglamento
n.2 1408/71, en su version modificada y actualizada mediante el Reglamento (CEE) n.2 2001/83 del
Consejo, de 2 de junio de 1983, han de interpretarse en el sentido de que la institucién competen-
te que consinti6, mediante la expedicion de un formulario E 111 o de un formulario E 112, que uno
de sus beneficiarios de la seguridad social recibiera asistencia médica en un Estado miembro dis-
tinto del Estado miembro competente esta vinculada por los diagnodsticos relativos a la necesidad
de asistencia urgente de cardcter vital, efectuados durante el periodo de validez del formulario por
meédicos autorizados por la institucion del Estado miembro de estancia, asi como por la decision
de tales médicos adoptada, durante ese mismo periodo, basindose en dichos diagnoésticos y en los
conocimientos médicos del momento, de trasladar al interesado a un establecimiento hospitalario
situado en otro Estado, aun en el caso de que éste sea un Estado tercero. No obstante, en tal situacion,
conforme al articulo 22, apartado 1, letras a), inciso i), y c), inciso i), del Reglamento n.? 1408/71, el
derecho del asegurado a las prestaciones en especie servidas por cuenta de la institucién competente
estd sujeto ala condicion de que, segin la legislacion aplicada por la institucién del Estado miembro
de estancia, ésta esté obligada a servir a una persona que esta afiliada a ella las prestaciones en espe-
cie correspondientes a dicha asistencia. En tales circunstancias, la institucion competente no tiene
derecho ni a exigir el regreso del interesado al Estado miembro competente para someterle en él a
un control médico, ni a hacer que se le examine en el Estado miembro de estancia, ni a supeditar los
diagnosticos y las decisiones anteriormente mencionadas a una aprobacién por su parte.

En el caso de que los médicos autorizados por la institucion del Estado miembro de estancia opten,
por razones de urgencia vital y habida cuenta de los conocimientos médicos del momento, por el
traslado del asegurado a un establecimiento hospitalario situado en el territorio de un Estado terce-
ro, el articulo 22, apartado 1, letras a), inciso i), y ¢), inciso i), del Reglamento n.2 1408/71 debe inter-
pretarse en el sentido de que la institucion del Estado miembro de estancia ha de asumir el coste de
la asistencia prestada en aquel Estado de conformidad con la legislacion que ella aplique, en condi-
ciones idénticas a las que disfrutan los beneficiarios de la seguridad social a quienes se aplica dicha
legislacion. Por lo que respecta a la asistencia que figura entre las prestaciones previstas en la legis-
lacion del Estado miembro competente, corresponde posteriormente a la institucion de este tltimo
Estado soportar la carga de las prestaciones asi realizadas, reembolsando a la institucion del Estado
miembro de estancia en las condiciones establecidas en el articulo 36 del Reglamento n.2 1408/71.
Toda vez que la institucién del Estado miembro de estancia no asumi6 el coste de la asistencia pres-
tada en un establecimiento situado en un Estado tercero, que ha quedado acreditado que la persona
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afectada tenia derecho a que asi fuera y que dicha asistencia figura entre las prestaciones previstas
en la legislacion del Estado miembro competente, corresponde a la institucién competente reem-
bolsar directamente a la referida persona o a sus derechohabientes el coste de tal asistencia a fin de
garantizarle un nivel de asuncién del coste equivalente al que dicha persona habria disfrutado si se
hubiera aplicado lo dispuesto en el articulo 22, apartado 1, del Reglamento n.2 1408/71.

f) Sentencia TJ (Sala Quinta) de 26 de mayo de 2005, Asunto C-249/04, José Allard e Institut
national d’assurances sociales pour travailleurs indépendants (INASTI)

Hechos:

El Sr. Allard es un nacional belga que reside en Bélgica y ejerce actividades profesionales por
cuenta propia simultdneamente en Bélgica y en Francia. El INASTI le reclamé el pago de la co-
tizacién de moderacién correspondiente a los anos 1984 y 1985. Al negarse el Sr. Allard a pagar
esta cotizacidn, el INASTI interpuso un recurso ante el Tribunal du Travail dArlon, que, el 5 de
diciembre de 2000, conden6 al Sr. Allard a pagar dicha cotizacion. Este ultimo apel6 ante el tri-
bunal remitente. A su juicio, el INASTI cometi6 un error al tomar en consideracion los ingresos
que habia obtenido en Francia para calcular el importe de la cotizacion correspondiente al afio
1985. En consecuencia, el Sr. Allard solicité la reduccion de este importe. En tales circunstancias,
la Cour du Travail de Liége, section de Neufchdteau, decidié suspender el procedimiento y acu-
dir al TJCE.

E1 TJCE expone y declara:

Los articulos 13 y siguientes del Reglamento (CEE) n.? 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y
a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad en su version modificada y actualizada
por el Reglamento (CEE) n.2 2001/83 del Consejo, de 2 de junio de 1983, exigen que la imposicién de
una cotizacion —como la cotizacién de moderacion devengada con arreglo al Real Decreto n.2 289,
de 31 de marzo de 1984- incluya en los ingresos profesionales los obtenidos en el territorio de un
Estado miembro distinto de aquél en el que es aplicable la legislacion social aunque el pago de esta
cotizacién no genere, en beneficio del trabajador por cuenta propia, ningtin derecho a obtener una
prestacion social o de otro tipo en este ultimo Estado.

Elarticulo 52 del Tratado CE (actualmente articulo 43 CE, tras su modificacion) no se opone a que una
cotizacién como la cotizacién de moderacién, devengada en el Estado miembro de residencia y calcu-
lada tomando en consideracion los ingresos obtenidos en otro Estado miembro, se imponga a traba-
jadores que ejercen actividades profesionales por cuenta propia en esos dos Estados miembros.

g) Sentencia T] (Gran Sala) de 7 de junio de 2005, Asunto C-543/03, Christine Dodl, Petra
Oberhollenzer contra Tiroler Gebietskrankenkasse

Hechos:

La Sra. Dodl y la Sra. Oberhollenzer, tienen la nacionalidad austriaca y trabajan en Austria pero
residen en Alemania. Viven con su marido y su pareja, respectivamente, ambos de nacionalidad
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alemana, que trabajan a tiempo completo en Alemania. Debido al nacimiento de sus respectivos
hijos, 1a relacion laboral de ambas quedo en suspenso durante unos meses. El marido de la Sra.
Dodly la pareja de la Sra. Oberhollenzer han percibido en Alemania, como padres, las prestacio-
nes familiares que se asimilan a las prestaciones familiares austriacas, pero no han disfrutado
de la prestacion federal alemana de crianza debido a que ejercen una actividad profesional a
tiempo completo. La solicitudes dirigidas a obtener la prestacion federal de crianza presentadas
en Alemania por las demandantes en el litigio principal fueron denegadas, alegando que era
competencia de la Republica de Austria el abono de dichas prestaciones Asimismo, las deman-
dantes intentaron obtener en Austria una prestacion por cuidado de hijos, pero sus solicitudes
les fueron igualmente denegadas. El caso de ambas madres llegé hasta el Oberlandesgericht
Innsbruck, 6rgano que decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia va-
rias cuestiones prejudiciales. En primer lugar, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta silas
demandantes en el litigio principal han perdido la condicién de “trabajadores por cuenta ajena”
a efectos del Reglamento n.2 1408/71 debido a la suspension de su relacion laboral durante la
cual, con arreglo a la legislacion austriaca, no estaban obligadas a cotizar a la seguridad social.
En segundo lugar, en el supuesto de que las demandantes en el litigio principal estén compren-
didas en el ambito de aplicacién personal del Reglamento n.2 1408/71, el érgano jurisdiccional
remitente pregunta cudl es Estado miembro es prioritariamente competente para asumir la
prestacion familiar de que se trata, lo que implica que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre
la posible pertinencia y, en su caso, la aplicacién de las normas que prohiben la acumulacién, a
saber, los articulos 76 del Reglamento n.2 1408/71y 10 del Reglamento n.° 574/72, en situaciones
similares a las del presente caso.

E1 TJCE expone y declara:

Una persona tiene la condicién de “trabajador” en el sentido del Reglamento (CEE) n.2 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los tra-
bajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta propia y los miembros de sus familias que
se desplazan dentro de la Comunidad, en su versiéon modificada y actualizada por el Reglamento
(CE) n.21386/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2001, por estar asegurada,
aunque sélo sea contra una contingencia, en virtud de un seguro obligatorio o facultativo en el
marco de un régimen general o particular de seguridad social mencionado en el articulo 1, letra a),
del mismo Reglamento, y ello con independencia de la existencia de una relacioén laboral. Corres-
ponde al juez nacional llevar a cabo las comprobaciones necesarias para determinar si, durante los
periodos en relacion con los cuales se solicitaron las prestaciones de que se trata, las demandantes
en el litigio principal estaban afiliadas a una rama del régimen de seguridad social austriaco y, en
consecuencia, estaban comprendidas en el concepto de «trabajador por cuenta ajena» en el sentido
del citado articulo 1, letra a).

Cuando la legislacion del Estado miembro de empleo y la del Estado miembro de residencia de un
trabajador por cuenta ajena le reconocen cada una, por el mismo miembro de su familia y para el
mismo periodo, derechos a prestaciones familiares, el Estado miembro competente para abonar
las referidas prestaciones es, en principio, el Estado miembro de empleo, en virtud del articulo 10,
apartado 1, letra a), del Reglamento n.2 574/72. Sin embargo, cuando quien tiene la custodia de los
hijos, en particular, el conyuge o la pareja de dicho trabajador, ejerce una actividad profesional en
el Estado miembro de residencia, es éste el que debe abonar las prestaciones familiares, con arre-
glo al articulo 10, apartado 1, letra b), inciso i), del mismo Reglamento, cualquiera que sea el benefi-
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ciario directo de tales prestaciones designado por la legislacion de dicho Estado. En este supuesto,
el abono de las prestaciones familiares por el Estado miembro de empleo se suspende hasta la
cuantia del importe de las prestaciones familiares que senale la legislacion del Estado miembro
de residencia.

h) Sentencia TJ (Sala Primera), de 7 de julio de 2005, Asunto C-153/03, Caisse nationale des
prestations familiares (CNPF) y Ursula Weide, por matrimonio Schwarz

Hechos:

La Sra. Weide trabaj6é en Luxemburgo desde octubre de 1993 a mayo de 1998, aunque residia
en Alemania, con su marido y su primer hijo. Después de un permiso de maternidad tras el
nacimiento de su segundo hijo, el 11 de mayo de 1998, y de un breve periodo de permiso no re-
tribuido, la interesada decidi6 dedicarse a la crianza de su segundo hijo desde el 1 de octubre de
1998 hasta el 15 de mayo de 2000. Durante este periodo la Sra. Weide sigui6 estando afiliada en
el Estado miembro de empleo con arreglo al articulo 171 del Code des assurances sociales (Codigo
de Seguridad Social) luxemburgués. La demanda de la Sra. Weide, del mes de junio de 1998, me-
diante la que reclamaba la prestacion de crianza con arreglo a la BErzGG, fue desestimada por
la institucion alemana competente. La Sra. Weide solicit6 entonces a la CNPF luxemburguesa el
pago de la prestacion de crianza con arreglo a la Ley de 1988, que fue denegado mediante deci-
sién de 30 de noviembre de 2000. El caso llegd hasta la Cour de Cassation luxemburguesa, que
acudio al TJCE planteandole varias cuestiones prejudiciales.

E1 TJCE expone y declara:

Tanto de los autos como de las observaciones formuladas ante el Tribunal de Justicia se desprende
que, conforme al articulo 73 del Reglamento n.? 1408/71, una persona que se encuentre en la situa-
cion de la Sra. Weide tiene derecho a obtener la prestacién de crianza prevista por la Ley de 1988 en
su condicion de trabajador por cuenta ajena en Luxemburgo, condicion que subsiste mientras el
interesado esté afiliado a una de las ramas del régimen de seguridad social luxemburgués y cumpla
al mismo tiempo los requisitos de concesion de la prestacién de crianza con arreglo a la normativa
del Estado miembro de residencia, esto es, la Republica Federal de Alemania, que no supedita la
concesion de tal prestacion al ejercicio previo de una actividad profesional, sino a la residencia en
dicho Estado.

En un supuesto como el del procedimiento principal, el articulo 10, apartado 1, letra b), inciso i),
del Reglamento n.2 574/72 implica que el ejercicio, por el conyuge de la persona beneficiaria de la
prestacion de crianza establecida por la Ley de 1988 con arreglo al articulo 73 del Reglamento n.°
1408/71, de una actividad profesional en el Estado miembro de residencia de los hijos, en el presente
caso, la Republica Federal de Alemania, suspende el derecho a las prestaciones previstas por esta
disposicion hasta la cuantia de las prestaciones de crianza prevista por la legislacion del Estado
miembro de residencia, aunque éstas se adeuden al beneficiario de la prestacion luxemburguesa,
y no a sucényuge.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Crénicas de jurisprudencia

i) Sentencia TJ (Sala Tercera) de 7 de julio de 2005 , Asunto C-227/03, A.]. van Pommeren-
Bourgondién y Raad van bestuur van de Sociale verzekeringsbank

Hechos:

La Sra. van Pommeren-Bourgondién, de nacionalidad neerlandesa, reside en Bélgica pero ha
trabajado en los Paises Bajos durante toda su vida profesional. Desde 1997 recibe una presta-
cién de incapacidad laboral con arreglo a la Ley neerlandesa del seguro de incapacidad laboral
(WAO), correspondiente al grado maximo de invalidez. La citada Sefiora fue informada de que,
por no residir en los Paises Bajos, a partir del 1 de enero de 2000 ya no estaria cubierta con carac-
ter obligatorio por determinados seguros sociales neerlandeses. También se le comunicaba que,
por esta razon se le dejarian de retener en sus prestaciones percibidas al amparo de la citada
ley las cotizaciones correspondientes al régimen general de la seguridad social, pero que podia,
sin embargo, afiliarse con caracter voluntario presentando una solicitud ante la Tesoreria de
la Seguridad Social. El caso de la Sra. van Pommeren-Bourgondién lleg6 hasta el Rechtbank de
Amsterdam, 6rgano que plante6 ante el TJCE varias cuestiones prejudiciales.

E1 TJCE expone y declara:

El requisito de residencia impuesto por el legislador neerlandés para conservar la afiliacion obli-
gatoria a determinadas ramas de la seguridad social s6lo serd compatible con el articulo 39 del
Tratado Constitutivo si las condiciones de la afiliacién voluntaria de los no residentes no son
mads desfavorables que las condiciones de afiliacién obligatoria de los residentes para las mismas
ramas de la seguridad social. De la resolucion de remisién se desprende que, en virtud de la nueva
legislacién, los no residentes no gozan del derecho de afiliarse, ni siquiera voluntariamente, al
régimen de las prestaciones familiares, salvo de forma parcial y transitoria. Los unicos no resi-
dentes que conservan el derecho a las prestaciones familiares son los que lo habian adquirido
al amparo del régimen anterior de afiliacién obligatoria. Pierden definitivamente la posibilidad
de estar afiliados en el momento en que su hijo mas joven cumple 18 anos. Asi, los no residentes
tienen un trato menos favorable que el dispensado a los residentes en lo que se refiere a dichas
prestaciones.

Ademas, el organo jurisdiccional remitente mantiene, como se ha expuesto en el apartado 23 de
esta sentencia, que el importe de las cotizaciones no es el mismo para las afiliaciones obligatorias
de los residentes que para las afiliaciones voluntarias de los no residentes. Finalmente, el reducido
porcentaje de las afiliaciones voluntarias de los no residentes que han perdido la afiliaciéon obli-
gatoria parece indicar que las afiliaciones voluntarias son poco atractivas y que los no residentes
encuentran dificultades para afiliarse voluntariamente.

De los apartados que preceden resulta que la legislacion neerlandesa en cuestién en el asunto prin-
cipal coloca a los no residentes en una situacion menos favorable que la de los residentes en lo que
se refiere a su cobertura social en los Paises Bajos y, por ello, viola el principio de libre circulacién
garantizado por el articulo 39 CE. En consecuencia, procede responder al 6rgano jurisdiccional remi-
tente que el articulo 39 CE se opone a la legislacion de un Estado miembro segtin la cual una persona
que ha dejado de trabajar en su territorio s6lo conserva la afiliacién obligatoria a determinadas
ramas de la seguridad social si mantiene su residencia en ese Estado, mientras que dicha persona,
en virtud de la legislacién de dicho Estado miembro, sigue afiliada con caracter obligatorio a otras
ramas de la seguridad social, aunque resida en otro Estado miembro, cuando las condiciones de la
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afiliacién voluntaria, para las ramas en las que ha cesado la afiliacién obligatoria, son mas desfavo-
rables que las de la afiliacién obligatoria.

D) Privilegios e inmunidades

a) Sentencia TJ (Sala Primera), de 8 de septiembre de 2005, Asunto C-288/04, ABy Finanzamt
fiir den 6., 7. und 15. Bezirk

Hechos:

El Sr. AB, de nacionalidad alemana, parte demandante en el procedimiento principal, trabaja
desde 1982 para la Comisién como agente local. Entr6 en funciones al servicio de la Representa-
cién Permanente de la Comisién ante las organizaciones internacionales en Ginebra (Suiza). En
1987, fue trasladado a la Delegacion de la Comision en Viena y, tras la adhesion de la Reptublica
de Austria a las Comunidades Europeas el 1 de enero de 1995, esta destinado en la Represen-
tacion de la Comision en Viena. Mediante contrato de 1 de julio de 1994, fue contratado como
agente local por tiempo indefinido para realizar tareas de propuesta, planificacién y control
como agregado de prensa al servicio de dicha Delegacion y, posteriormente, al servicio de la
Representacion de la Comision en Viena, siendo clasificado en el grupo I, escaldn 35. El deman-
dante realizo tareas que excedian las previstas para los agentes locales en el articulo 4, primer
parrafo, del ROA (Reglamento aplicable a los otros agentes de las Comunidades Europeas), al no
poderse encomendar a éstos funciones propias de los grupos 1y II, que corresponden a las cate-
gorias Ay B del Estatuto. El interesado no fue sujeto pasivo del impuesto nacional sobre la renta
por estar empleado en una «institucion privilegiada», conforme a lo previsto de la normativa
austriaca, hasta el final de 1994. La cuestion se planteé a partir del 1 de enero de 1995, fecha de
la adhesion de la Republica de Austria a las Comunidades Europeas. El 5 de mayo de 2000 el
Finanzamt gir6 una liquidacién por los afios 1995 a 1998, asi como una liquidacién de pago a
cuenta del impuesto sobre la renta del ano 2000. El interesado recurri6 estas liquidaciones ante
el Unabhdngiger Finanzsenat, alegando que las tareas que realizaba de forma efectiva y real no
se correspondian con las funciones encomendadas a los agentes locales por la normativa co-
munitaria. De la resolucion de remision se desprende que el demandante en el litigio principal
mantiene que, atendiendo a las tareas que realiza, deberia haber sido contratado como agente
temporal o agente auxiliar y no como agente local en el sentido de los articulos 8 a50 bisy 51a
78 del ROA, respectivamente, en cuyo caso habria tenido derecho a acogerse a las disposiciones
del articulo 13 del Protocolo, que le hubieran eximido del impuesto nacional sobre los sueldos,
salarios y emolumentos abonados por las Comunidades. Ante este caso, el Unabhdngiger Finan-
zsenat, AufSenstelle Wien, decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
varias cuestiones prejudiciales.

E1 TJCE expone y declara:

A efectos de la aplicacién de los articulos 13 y 16 del Protocolo sobre los Privilegios y las Inmunida-
des de las Comunidades Europeas, la decision de una institucion comunitaria por la que se define la
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situacion estatutaria de uno de sus agentes y se determina su régimen laboral tiene caracter vincu-
lante respecto de las autoridades administrativas y judiciales nacionales, de tal forma que éstas no
pueden calificar de forma auténoma la relacién laboral en cuestion.

E) Reagrupacioén familiar

a) Sentencia TJ (Sala Segunda) de 14 de abril de 2005, Asunto C-157/03, Comision de las
Comunidades Europeas, representada por la Sra. C. O’Reilly y el Sr. L. Escobar Guerrero,
en calidad de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo, parte demandante, contra
Reino de Espaiia, representado por la Sra. N. Diaz Abad, en calidad de agente, que designa
domicilio en Luxemburgo, parte demandada

Hechos:

Se presentaron ante la Comisiéon dos denuncias por nacionales comunitarios, que ejercieron el
derecho de libre circulacién otorgado por el Tratado CE, y a cuyas esposas se les denegé un per-
miso de residencia en Espana por no haber solicitado, previamente, un visado de residencia en
el consulado espanol de su ultimo domicilio. En relacion con esta cuestion, la Comision envio el
26 de abril de 1999 un escrito a las autoridades espanolas, al que éstas respondieron el 5 de julio
de 1999, confirmando que el visado de residencia era necesario para la posterior tramitacion de
la expedicion del permiso de residencia. Con arreglo al procedimiento previsto en el articulo
226 CE, parrafo primero, tras haber ofrecido al Reino de Espaiia la posibilidad de presentar sus
observaciones, la Comision envio a este Estado miembro, mediante escrito de 3 de abril de 2002,
un dictamen motivado en el que le instaba a adoptar las medidas necesarias para cumplir sus
obligaciones con arreglo a las Directivas 68/360, 73/148, 90/365 y 64/221 en un plazo de dos
meses a partir de su notificacion. Al no quedar satisfecha con la respuesta de las autoridades
espanolas, la Comisién decidi6 interponer el presente recurso.

El TJCE declara:

Que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de las Directivas
68/360/CEE del Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre supresion de restricciones al desplazamien-
to y a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la Comu-
nidad, 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresion de las restricciones al
desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros
en materia de establecimiento y de prestacion de servicios, 90/365/CEE del Consejo, de 28 de junio
de 1990, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia
que hayan dejado de ejercer su actividad profesional y 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de
1964, para la coordinacién de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplaza-
miento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publica: al no
haber adaptado correctamente su ordenamiento juridico interno a las Directivas 68/360, 73/148
y 90/365 y, en particular, al imponer a los nacionales de un pais tercero, que sean miembros de la
familia de un nacional comunitario que ha ejercido su derecho de libre circulacién, la obligacién de
obtener un visado de residencia para la expedicion del permiso de residencia, y al no conceder el
permiso de residencia en el mas breve plazo, y a mas tardar, dentro de los seis meses siguientes a la
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presentacion de la solicitud de dicho permiso, en contra de lo dispuesto en la Directiva 64/221. Se
condena en costas al Reino de Espana.

b) Sentencia de TJ (Sala Quinta), de 7 de julio de 2005, Asunto C-373/03, Ceyhun Aydinli y Land
Baden-Wiirttemberg

Hechos:

El Sr. Aydinli nacié en Alemania en 1974. Entre 1980 y 1989 vivi6 con sus abuelos en Turquia,
donde fue escolarizado. En septiembre de 1989, obtuvo la autorizacién para reunirse con sus
padres en Alemania, donde adquirié una formacién profesional. Entre enero de 1995 y septiem-
bre de 2000 ejerci6 una actividad laboral por cuenta ajena para un mismo empresario, y desde
junio de 1995 es titular de un permiso de residencia por tiempo indefinido en dicho Estado
miembro. El interesado fue detenido el 27 de septiembre de 2000, acusado de trafico ilegal de
estupefacientes de cantidad considerable. Fue sometido a prisiéon provisional y, con fecha 31 de
mayo de 2001, condenado a una pena privativa de libertad de 3 anos de duracion. Una vez que el
Sr. Aydinli hubo cumplido parte de la condena, se suspendio la ejecucion de ésta a partir del 2 de
octubre de 2001, al objeto de que el interesado pudiera someterse a una terapia de desintoxica-
cion de larga duracion, que completo con éxito el 16 de julio de 2002. Desde la finalizacién de la
terapia, el Sr. Aydinli trabaja con su padre en Alemania. E1 16 de agosto de 2001, las autoridades
alemanas decretaron la expulsion inmediata del interesado, quien interpuso un recurso contra
dicha resolucion el 20 de septiembre del mismo ano. A pesar de considerar que la orden de ex-
pulsion es conforme con el Derecho interno, segin el cual se expulsard obligatoriamente a un
extranjero que haya sido condenado mediante sentencia firme, por una infraccién de la Ley de
estupefacientes, a una pena privativa de libertad de al menos tres anos de duracién cuya ejecu-
cién no haya sido suspendida, el 6rgano jurisdiccional remitente (Verwaltungsgericht Freiburg)
plantea al TJCE si, en la fecha en que se decreté su expulsion, el Sr. Aydinli no habia sus derechos
de trabajador por motivo de su ausencia prolongada del mercado legal de trabajo a causa de,
primeramente, la prision provisional entre el 27 de septiembre de 2000 y el 3 de julio de 2001;
seguidamente, el cumplimiento de la pena privativa de libertad entre el 4 de julio de 2001y el
1de octubre de 2001y, finalmente, la terapia de desintoxicacion entre el 2 de octubre de 2001y
el 16 de julio de 2002.

E1 TJCE expone y declara:

Un nacional turco que tiene derecho a acceder libremente a cualquier actividad laboral por cuenta
ajena de su eleccién con arreglo al articulo 7, parrafo primero, segundo guion, de la Decisién n.2
1/80, de 19 de septiembre de 1980, relativa al desarrollo de la Asociacién, adoptada por el Consejo
de Asociacién instituido por el Acuerdo de Asociacion entre la Comunidad Econémica Europea y
Turquia, no pierde ese derecho ni por motivo de una ausencia prolongada del mercado de trabajo a
causa de una pena privativa de libertad, incluso de varios anos de duracién, seguida de una terapia
de desintoxicacion de larga duracién, ni tampoco por la circunstancia de que, al adoptarse la reso-
lucion de expulsion, el interesado fuera mayor de edad y ya no residiera con el trabajador turco de
quien derivo originariamente su derecho de residencia, sino que viviera de forma independiente
de este trabajador.
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CRONICA LEGISLATIVA

—Resolucion de 14 de noviembre de 2005, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por la que
se establece un nuevo procedimiento de elaboracion del Catalogo de Ocupaciones de Dificil
Cobertura (BOE n.2 292, de 7 de diciembre de 2005).

- Orden AEC/4163/2005, de 14 de diciembre, por la que se crea una Oficina Consular Honoraria
en Pemba (Mozambique) (BOE n.2 4, de 5 de enero de 2006).

- Orden AEC/4164/2005, de 14 de diciembre, por la que se crea una Oficina Consular Honoraria
en Zanzibar (Tanzania) (BOE n.? 4, de 5 de enero de 2006).

—Ley Orgdnica 6/2005, de 22 de diciembre, por la que se autoriza la ratificacion por Espana
del Tratado de Adhesion a la Unién Europea de la Republica de Bulgaria y de la Republica de
Rumania (BOE n.2 306, de 23 de diciembre de 2005).

—Resolucién de 30 de diciembre de 2005, de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigra-
cion, por la que se dispone la publicacién de la concesién de financiacién de proyectos para
el ejercicio 2005 en aplicacion del Fondo Europeo para los Refugiados, convocado por Resolu-
cion de 19 de septiembre de 2005 (BOE n.? 11, de 13 de enero de 2006).

- Resolucion 452/38000/2006, de 9 de enero, de la Subsecretaria, por la que se convocan las
pruebas selectivas para el ingreso en los centros docentes militares de formacion para el acce-
so de nacionales y extranjeros a la condicion de militar profesional de tropa y marineria (BOE
n.2 12, de 14 de enero de 2006).
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- Orden AEC/170/2006, de 12 de enero, por la que se crea la Oficina Técnica de Cooperacion de
la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional en la Misién Diplomatica Permanente de
Espafia en la Republica de Cabo Verde (BOE n.° 29, de 3 de febrero de 2006).

—Real Decreto 3/2006, de 16 de enero, por el que se regula la composicién, competencias y régi-
men de funcionamiento del Foro para la integracion social de los inmigrantes (BOE n.2 14, de
17 de enero de 2006).

- Real Decreto 64/2006, de 27 de enero, por el que se crea la Mision Diplomatica Permanente de
Espana en Albania (BOE n.? 39, de 15 de febrero de 2006).

- Orden TAS/292/2006, de 10 de febrero, por la que se desarrolla el Real Decreto 728/1993, de 14
de mayo, por el que se establecen las pensiones asistenciales por ancianidad en favor de los
emigrantes espanoles (BOE n.?2 36, de 11 de febrero de 2006).

—Resolucién de 20 de febrero de 2006, de la Secretaria General Técnica, relativa a la Objecion de
Espana a la declaracion formulada por Pakistan al Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (publicado en el Boletin Oficial del Estado nimero 103, de 30 de abril
de 1977), hecho en Nueva York el 16 de diciembre de 1966 (BOE n.° 51, de 1 de marzo de 2006).

—Resolucion de 1 de marzo de 2006, de la Direccién General de Emigracion, por la que se esta-
blece para Cuba un plazo especial para la presentacién de la fe de vida y declaracién de ingre-
sos por los beneficiarios de pensiones asistenciales (BOE n.?2 56, de 7 de marzo de 2006).

—Resolucion de 1 de marzo de 2006, de la Direccién General de Emigracion, por la que se esta-
blece para Marruecos un plazo especial para la presentacién de la fe de vida y declaracion de
ingresos por los beneficiarios de pensiones asistenciales (BOE n.2 56, de 7 de marzo de 2006).

—Resolucion de 1 de marzo de 2006, de la Direcciéon General de Emigracion, por la que se esta-
blece para México un plazo especial para la presentacion de la fe de vida y declaracion de ingre-
sos por los beneficiarios de pensiones asistenciales (BOE n.2 56, de 7 de marzo de 2006).

— Acuerdo Marco entre el Reino de Espana y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo (PNUD), hecho en Nueva York el 13 de abril de 2005 (BOE n.2 27, de 1 de febrero de 2006).

—Instrumento de ratificacién del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana y la

Republica del Paraguay, hecho en Asuncion el 24 de junio de 1998 (BOE n.2 28, de 2 de febrero
de 2006).
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—Decisién del Consejo de 7 de noviembre de 2005 relativa a la celebracién del Acuerdo entre
la Comunidad Europea y la Republica de Albania sobre la readmisién de residentes ilegales
(DOUE, L 304, de 23 de noviembre de 2005).

- Directiva 2005/85/CE del Consejo de 1 de diciembre de 2005 sobre normas minimas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condiciéon
de refugiado (DOUE, L 326, de 13 de diciembre de 2005).

—Instruccién consular comun dirigida a las misiones diplomaticas y oficinas consulares de
carrera (DOUE, C 326, de 22 de diciembre de 2005).

- Notificacion de la Republica Eslovaca sobre la reciprocidad de los visados (DOUE, C 327, de 23
de diciembre de 2005).

- Notificacién de la Republica de Estonia sobre la reciprocidad de los visados (DOUE, C 327, de 23
de diciembre de 2005).

—Decisién del Consejo, de 21 de febrero de 2006, relativa a la celebracién de un Protocolo del
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Reptblica de Islandia y el Reino de Noruega relativo
a los criterios y mecanismos para determinar el Estado responsable de examinar las peticio-
nes de asilo presentadas en un Estado miembro o en Islandia o Noruega (DOUE, L 57, de 28 de
febrero de 2006).

—Decision del Consejo, de 21 de febrero de 2006, relativa a la celebracién del Acuerdo entre la
Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca por el que se extiende a Dinamarca lo dispuesto
en el Reglamento (CE) n.2 343/2003 del Consejo, por el que se establecen los criterios y meca-
nismos de determinacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
asilo presentada en un.? de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais, y en el
Reglamento (CE) n.2 2725/2000 del Consejo, relativo a la creacion del sistema Eurodac para la
comparacion de las impresiones dactilares para la aplicacion efectiva del Convenio de Dublin
(DOUE, L 66, de 8 de marzo de 2006).
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EUROPA EN BREVE

INFORMACION SEMANAL DE LA DELEGACION EN BRUSELAS (*)
(Seleccion)

Gestidn de la inmigracién econémica

Durante la ultima sesidn plenaria celebrada en Estrasburgo, el Parlamento Europeo ha apro-
bado una Resolucion relativa al Libro Verde sobre el planteamiento de la UE sobre la gestion
de la inmigraciéon econémica, publicado por la Comision Europea. En el informe se senala que
la regularizacién masiva de inmigrantes ilegales llevada a cabo por paises como Espana, no es
sustituto de politicas sustanciales para tratar la inmigracion, ni es un medio efectivo de reclu-
tar inmigrantes econdmicos. Por otro lado, el texto resalta la necesidad de adoptar una politi-
ca comun de inmigracién para terminar con la explotacion ilegal de trabajadores y pide a los
Estados miembros que promuevan la integracién de inmigrantes econémicos y les garanticen
los mismos derechos que a los ciudadanos europeos, incluidos el derecho a votar en elecciones
locales y europeas. El pleno ha suprimido la creacién de un sistema europeo de “tarjeta verde”,
aunque apoya el establecimiento de un procedimiento administrativo tinico para la emision de
permisos de residencia y empleo para los inmigrantes econdmicos.

(7 de noviembre de 2005).

Plan de accién sobre la inmigracién

El Comisario de Justicia, Libertad y Seguridad, Franco FRATTINI, se ha reunido con los gobiernos
de los diferentes Estados afectados por el problema de la inmigracion, a fin de elaborar, de ma-
nera conjunta, una respuesta politica de alcance europeo al respecto. Asi mismo, la Comision
tiene intencién de presentar una serie de medidas, desde el respeto a los derechos humanos,
sobre acciones concretas a adoptar, a fin de poder plantar cara al conflicto. FRATTINI propone,
en el ambito de la UE, reforzar la cooperacion entre los Estados miembros de la costa medite-
rranea, asi como autorizar controles maritimos conjuntos. De otro lado, pretende intensificar la
colaboracion con terceros Estados y, finalmente, crear un Grupo de Trabajo sobre inmigracién
UE/Mediterraneo (“EU/Mediterranean Task Force on immigration”).

(14 de noviembre de 2005).

Informacién mutua medidas en materia de asilo e inmigracién

La Comision Europea ha publicado su propuesta de Decision del Consejo relativa al estableci-
miento de un procedimiento de informacién mutua sobre las medidas de los Estados miem-

(*) Boletin elaborado por la Delegacion en Bruselas del Consejo General de la Abogacia Espanola en colaboracion con la
Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.
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bros en materia de asilo e inmigracién [COM(2005) 480 final de 10.10.2005]. El texto justifica
el establecimiento de este procedimiento ya que las medidas de asilo e inmigracién adoptadas
por un Estado miembro pueden tener un impacto en otros Estados miembros (y sefiala a titulo
de ejemplo, que un procedimiento de regularizaciéon puede atraer la inmigracion ilegal a un
Estado miembro, a partir del cual los emigrantes regularizados podrian después trasladarse
mas facilmente a otros Estados miembros). Las medidas deben comunicarse a mas tardar cuan-
do se hagan publicas. El Parlamento Europeo debera pronunciarse sobre la propuesta, en el
marco del procedimiento de consulta.

(14 de noviembre de 2005).

Admisién nacionales terceros paises para investigacion cientifica

La Directiva 2005/71/CE relativa a un procedimiento especifico de admisiéon de nacionales de
terceros paises a efectos de investigacion cientifica ha sido publicada en el DOUE (L 289/15 de
3.11.2005). Junto a la directiva, se han publicado una Recomendacién del Parlamento Europeo y
del Consejo para facilitar la concesion por los Estados miembros de visados uniformes para es-
tancias cortas para estos investigadores y una Recomendacién del Consejo destinada a facilitar
esta admision. (L 289/23 y L289/26 de 3.11.2005).

(14 de noviembre de 2005).

Libro Verde: gestién inmigracién econémica

El DOUE ha publicado el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (CESE) sobre el “Libro
Verde: El planteamiento de la UE sobre la gestion de la inmigracién econémica” que fue aproba-
do en su 4180 Pleno, de los dias 8 y 9 de junio de 2005 (sesioén del 9 de junio). El presente Libro
Verde, tal y como se venia informando en anteriores nimeros de “Europa en Breve”, se refiere
a los procedimientos de admision de los inmigrantes econémicos de terceros paises, es decir, a
las normas comunitarias mas adecuadas para regular la admisién de inmigrantes econémicos
y trata sobre el valor annadido que supondra la adopcion de este marco comun. Hay varios aspec-
tos que se consideran clave: la determinacién del grado de armonizacién normativa deseable,
los procedimientos de admisién para trabajadores extranjeros por cuenta ajena y auténomos,
los procedimientos de solicitud de permiso de trabajo y residencia, la posibilidad para el traba-
jador de cambiar de empleo y/o sector una vez en la UE, derechos del trabajador inmigrante y
por ultimo, reciprocidad y cooperacion con terceros paises.

(21 de noviembre de 2005).

Inmigracién y globalizacién social
El Parlamento Europeo ha aprobado el informe de 2004 de la Comisién Mundial sobre la

Dimension Social de la Globalizacion (CMDSG), titulado Por una globalizacion justa: crear opor-
tunidades para todos. En su Resolucion, y en relacién con la inmigracién, el Parlamento destaca
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la necesidad de elaborar politicas de inmigraciéon que tengan en cuenta las necesidades de los
mercados de trabajo y salvaguarden debidamente los derechos de los trabajadores migrantes
y sus familiares, denunciando que las politicas nacionales sobre inmigracion estan disefiadas
cada vez mas para satisfacer unicamente las necesidades de los mercados laborales locales.
Asimismo, entre las medidas solicitadas a la UE, destaca la elaboracién de una agenda de politi-
ca social para desarrollar una sociedad inclusiva, cohesionada, basada en la igualdad de género
y en la lucha contra la discriminacion.

(21 de noviembre de 2005).

Racismo y xenofobia en la UE

El Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia (EUMC) ha presentado, ante las comisiones
de Empleo y de Libertades Civiles del Parlamento Europeo, su informe anual 2005, bajo el titu-
lo El Racismo y la Xenofobia en los Estados miembros de la UE. Tendencias, evolucion y buenas
prdcticas. El informe enfoca el asunto de la inmigracién y las minorias desde cinco grandes
ejes: la legislacién, el empleo, la vivienda, la educacion y los delitos racistas. El texto recoge las
iniciativas legislativas e institucionales contra el racismo y la discriminacién, adoptadas en los
Estados miembros, y aborda asuntos como la transposicion de las directivas 2000/43/CE del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico; y 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacidn, la legislacion destinada a combatir los delitos racistas, incluida la
delincuencia a través de Internet, la legislacion que refuerza los derechos de los inmigrantes o
las decisiones judiciales y administrativas y el impacto sobre los inmigrantes.

(28 de noviembre de 2005).

Acceso al sistema de informacién de visados

La Comision Europea ha adoptado una serie de medidas destinadas a realizar cambios en las
bases de datos en materia de Justicia, Libertad y Seguridad para mejorar la seguridad interior
de la UE y facilitar los desplazamientos legales. La Comision ha adoptado una propuesta de
Decision del Consejo relativa al acceso al Sistema de Informacion de Visados (SIS) por parte
de las autoridades de los Estados miembros competentes en materia de seguridad interior y
por la Oficina Europea de Policia (Europol), para garantizar el acceso a los datos en el curso de
sus funciones de prevencion, deteccién e investigacion de delitos de terrorismo. Asimismo, ha
aprobado una comunicacion sobre el desarrollo, a medio y largo plazo, de tres bases de datos
europeas comunes en el campo de la Justicia y Asuntos de Interior de la UE, a fin de perfeccionar
su efectividad, interoperabilidad y las sinergias entre ellas: el sistema de informacién Shengen
(SIS), el Sistema de Informacion de Visados (VIS) y EURODAC, unidad central automatizada para
comparar las huellas dactilares de las personas que solicitan asilo en el espacio comunitario y
de los inmigrantes clandestinos.

(28 de noviembre de 2005).
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Procedimiento de concesion y retirada del estatus de refugiado

La Directiva 2005/85/CE sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado ha sido publicada en el DOUE
(L326/13 de 13/12/2005). Se aplicara a todas las solicitudes de asilo presentadas en el territorio de
cualquier Estado miembro de la UE, con inclusion de la frontera o en las zonas de transito, asi
como a la retirada del estatuto de refugiado, salvo las relativas al asilo diplomatico o territorial de
las representaciones de los Estados miembros. Se regulan los derechos y garantias fundamentales
del solicitante de asilo, los procedimientos en primera instancia, el concepto de terceros paises
considerados de origen seguro, asi como los procedimientos para la retirada del Estatuto de Refu-
giado. La Directiva entra en vigor a los 20 dias de su publicacién en el DOUE y los Estados miem-
bros tienen hasta el 1 de diciembre de 2007 para su transposicion, salvo lo dispuesto en el articulo
13 (sobre la audiencia personal) que se pospone para el 1 de diciembre de 2008. La normativa se
elabora en cumplimiento de los objetivos del Consejo Europeo de Tampere relativos a establecer
progresivamente un espacio de libertad, seguridad y justicia a través de una politica comun en el
ambito del asilo y un sistema europeo comun de asilo. Mas informacion: EB 33 05.

(12 de diciembre de 2005).

Plan de accién relativo a la inmigracién ilegal

La Comision Europea ha aprobado el “Programa de Accion relativo a la Inmigracién Ilegal”
presentado en un acto conjunto por la Direccion General de Justicia, Libertad y Seguridad y la
Direccion General de Empleo de la Comisién Europea. El Plan enumera un conjunto de accio-
nes e iniciativas legislativas con vistas a mejorar la integracién de los inmigrantes que viven
y trabajan de forma legal en el territorio comunitario. Un paquete de medidas que permitira
gestionar de manera mds coherente y eficaz el fenémeno de la inmigracién en todas sus dimen-
siones. El Programa, referido al periodo 2006-2009, prevé agilizar las condiciones de entrada
y estancia de los inmigrantes econémicos, mejorar el intercambio de informacién disponible
en materia de inmigracion, la integracion de los inmigrantes econémicos y de las personas a su
cargo, asi como reforzar la cooperacién con los paises de origen.

(16 de enero de 2006).

Intercambio de informacidn de antecedentes penales mas eficaz

La Direccién General de Justicia, Libertad y Seguridad de la Comisién Europea ha adoptado una
propuesta de Decisiéon marco del Consejo, relativa a la organizacion y al contenido del inter-
cambio de informacién sobre antecedentes penales entre los Estados miembros, al objeto de re-
forzar la eficacia de tales intercambios en el ambito de la Unién Europea. La propuesta establece
una serie de principios destinados a remediar las disfuncionalidades existentes en la materia,
mediante la instauraciéon de un sistema informatizado de intercambio de informacién entre los
distintos registros de penados nacionales.

(16 de enero de 2006).
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ICONET: Intercambio de informacién sobre inmigracién ilegal

La Direccién General de Justicia, Libertad y Seguridad de la Comisién Europea ha adoptado una
Decisién para la implementacion de la Decision del Consejo de la Unién Europea por la que se
crea la pagina Web ICONET, que prevé establecer una amplia red en aras a asegurar una rapida
a la vez que efectiva coordinacion entre los servicios de gestion de la migracion de los Estados
miembros y el intercambio confidencial de informacién en relacién con la inmigracién clan-
destina.

(16 de enero de 2006).

La politica europea de la inmigracion: el reto de la integracién

En el marco de los trabajos de elaboracién de su dictamen de iniciativa sobre el tema “La in-
migracién en la Unién Europea y las politicas de integracion: colaboracion entre los gobier-
nos regionales y locales y las organizaciones de la sociedad civil”, el Comité Econémico y Social
Europeo (CESE), la Generalitat de Catalufia y el Ayuntamiento de Barcelona han organizado una
conferencia-audicidn, en Barcelona, durante los dias 2 y 3 de febrero de 2006. En ella han par-
ticipado diversas autoridades regionales y locales europeas, para conocer y analizar en comun
las experiencias y buenas practicas que sobre estas politicas se estan aplicando en muchas ciu-
dades y regiones europeas. Del mismo modo, se hallaran representados la Comisién Europea y
el Parlamento Europeo, asi como el CES de Cataluna y el CES de Barcelona. El Comité Econémico
y Social Europeo (CESE) esta elaborando este Dictamen de iniciativa con el objetivo de que las
politicas de integraciéon formen parte fundamental de la politica de inmigracién que esta po-
niendo en marcha la UE.

(6 de febrero de 2006).

Programa tematico en inmigracién y asilo

La Comision Europea ha aprobado, en el contexto de las proximas perspectivas financieras
2007-2017, siete nuevos programas tematicos que fueron propuestos como estructura simplifi-
cada parala prestacién dela ayuda exterior de la Comunidad, con el fin de facilitar la coherencia
y conseguir mds y mejores logros con los recursos disponibles. De entre ellos, el programa te-
matico en el sector de la Inmigracion y Asilo que ofrecera un marco comunitario horizontal que
ayude a consolidar la cooperacion entre los distintos agentes de Ia Unién Europea y los diversos
agentes internacionales y de terceros paises concernidos en el fenémeno de la inmigracion,
con vistas a fomentar una mayor comprension de los desafios que se plantean y contribuir a la
busqueda de soluciones equilibradas y mutuamente satisfactorias.

(6 de febrero de 2006).
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Impacto positivo libre circulacién trabajadores desde ampliacién

La Direccién General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportunidades de la Comisiéon
Europea ha publicado un informe que presenta estadisticas y experiencias de flujos de traba-
jadores de los nuevos a los antiguos Estados miembros de la UE desde la ampliacion de ésta en
mayo de 2004. Tiene como objetivo proporcionar a los Estados miembros unos datos que les sir-
van de base a la hora de decidir si prorrogan las restricciones en sus mercados de trabajo nacio-
nales a la circulacion de los trabajadores. Las estadisticas que contiene el informe reflejan que la
movilidad de los trabajadores desde los Estados miembros de la UE de Europa central y oriental
a la EU 15 ha tenido principalmente efectos positivos. Los trabajadores de la EU 10 han contri-
buido a mitigar las carencias de mano de obra del mercado de trabajo asi como a unos mejores
resultados econémicos en Europa. Los paises que no han aplicado restricciones después de mayo
de 2004 (Reino Unido, Irlanda y Suecia) han experimentado un elevado crecimiento econémico,
una reduccién del desempleo y un incremento del empleo. En cuanto a los 12 paises de la UE
que recurrieron a disposiciones transitorias, en los casos en que los trabajadores consiguieron
acceder legalmente se integraron sin problemas en el mercado de trabajo. No obstante, existen
datos que sugieren que estos paises se han enfrentado a efectos secundarios indeseados, como
por ejemplo niveles mas elevados de trabajo no declarado y falsos trabajadores auténomos. En
cuanto a la UE en su conjunto, los desplazamientos de trabajadores han sido bastante limitados.
El préximo paso serd la presentacién del informe de la Comisién al Consejo.

(13 de febrero de 2006).

Régimen europeo de asilo

La Direccién General de Justicia, Libertad y Seguridad de la Comisién Europea, en su intencién
de reforzar la cooperacion practica en materia de asilo entre los Estados miembros que confor-
man la Unién Europea, ha hecho publica una comunicacién de cara a dotarse, de aqui a 2010, de
un régimen comunitario de asilo totalmente armonizado. Este informe presenta una serie de
acciones practicas para cada uno de los ambitos contemplados por Programa de la Haya en lo
referente a cooperacién en materia de asilo, al objeto los regimenes de asilo nacionales puedan
ganar en eficacia y calidad. Entre los objetivos fijados por el Programa de la Haya destacan la
puesta en marcha de un tunico procedimiento para el examen de solicitud de proteccion inter-
nacional o mejorar la cooperacién en lo que se refiere a la recogida y uso de informacién sobre
los paises de origen de los demandantes de asilo, a través del establecimiento de una base de
datos comun, en aras a promover mejores practicas entre los diferentes Estados miembros.
(20 de febrero de 2006).

Nuevo visado para facilitar el trafico fronterizo
El Parlamento Europeo, reunido en sesion plenaria en Estrasburgo, ha adoptado, en primera

lectura, el informe de la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, sobre
la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen
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normas relativas al trafico fronterizo menor en la fronteras terrestres exteriores de los Estados
miembros y por el que se modifica el Convenio de Shengen y la Instruccién consular comuin
que establece normas comunes de gestion del trafico fronterizo menor entre paises de la UE
y paises terceros vecinos. El nuevo sistema de visado facilitard a aquellas personas que vivan
en zonas fronterizas el poder cruzar al pais vecino por motivos laborales o personales, benefi-
ciando a los ciudadanos que viven en la frontera terrestre comun entre un Estado miembro y
un tercer pais vecino (enmienda 15). Segin la propuesta, se emitira a los residentes un visado
especial, llamado permiso del trafico fronterizo menor o PTFM, que permitird cruzar la frontera
con “arreglo al régimen de transito fronterizo menor” (enmienda 13).

(20 de febrero de 2006).
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L. IMENEZ-AYBAR
Navarra Grafica Ediciones
Coleccion Canonica
Pamplona, 2004

Por:
ZoiLA COMBALIA

La presencia creciente -y, en ocasiones, inquietan-
te—del Islam en las sociedades europeas hace nece-
sario establecer cauces para el didlogo entre las
comunidades musulmanas y los poderes publicos.
En 1992, Espana se convertia en el primer pais occi-
dental que firmaba un Acuerdo de cooperacién con
el Islam, aventajando a naciones de arraigada tradi-
cién migratoria.

Es propio del Derecho dar respuesta a las demandas
sociales; cuando se anticipa a éstas y se apresura a
legislar, o bien la norma promulgada queda como
mero adorno, si la demanda social no llega a pro-
ducirse, o, si termina por generarse la necesidad, la
norma anticipada corre el peligro de convertirse en
rémora que dificulte una respuesta ajustada a la rea-
lidad. Es el caso del Acuerdo espanol de 1992, firma-
do con mas voluntad politica que juridica.

En este contexto, resulta particularmente oportuna
la publicacién del libro de Jiménez-Aybar que tie-
ne el acierto de haber sabido detectar el ntcleo del
problema del estatuto juridico del Islam en Espana.
Prologado por Ferrer Ortiz (director de la memoria
doctoral que origing el trabajo), se estructura en dos
capitulos e incluye un apéndice documental que
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recoge el texto del Acuerdo, asi como los Estatutos
de la Comisién Islamica de Espana (CIE), y de las dos
federaciones que la integran (FEERI y UCIDE). Quizd
se echa en falta un elenco bibliografico que hubiera
sido de utilidad para el lector interesado en profun-
dizar en el tema.

El primer capitulo - “El estatuto juridico del Islam en
Espana: el Acuerdo de cooperacion con la CIE”- parte
de un andlisis de la penetracion del Islam en nuestro
pais, arrancando de los afios 60. Se hace hincapié en
la configuracién del asociacionismo islamico, espe-
cialmente en el proceso de formacién de la FEER],
exponente de lo que el autor califica como “Islam
converso”, y de la UCIDE o “Islam nacionalizado”.
Alude Jiménez-Aybar al protagonismo del llamado
“Islam de las embajadas” que es resultado del con-
trol politico y religioso que los paises de origen de
nuestros inmigrantes musulmanes persiguen sobre
las asociaciones fundadas por ellos. Con este fin,
suelen servirse de recursos como la financiacién de
las grandes mezquitas o la eleccién del personal reli-
gioso. Concluye el autor que “el creciente influjo de
este «Islam de las embajadas» —que, es importante
advertir, se hace presente tanto en la FEERI como en
la UCIDE-, supone un claro obstdculo al reto que los
musulmanes espanoles tienen en orden a cooperar
en la formacion de un «Islam europeo», auténomo e
independiente del control o influjo de paises como,
por ejemplo, Arabia Saudita o Libia” (p. 54).

La segunda parte del capitulo se centra en el Acuerdo.
Describe el marco normativo que abri6 la posibilidad
y condujo a la firma de éste; en concreto, el principio
constitucional de cooperaciéon entre el Estado y las
confesiones religiosas y la Ley Organica de Libertad
Religiosa de 1980. A continuacion, se refiere al suje-
to del Acuerdo, a su negociacién, naturaleza juridi-
ca, contenido, ejecucion, desarrollo, seguimiento
y procedimiento previsto para la modificacién y
extincion. Con gran acierto, aquellos aspectos que
no han resultado problematicos se exponen breve-
mente, ofreciendo una sintesis de lo que es doctrina
pacifica.
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El capitulo segundo —“La institucionalizacién del
Islam en Espana: sus tres pilares”- comienza con el
estudio de la estructura interna de la CIE. La mayor
dificultad que encontré la Administracion en el pro-
ceso de negociacion del Acuerdo fue la de identificar
auninterlocutor vdlido capaz de aglutinar los intere-
ses y expectativas del Islam en Espaia.

Desde que se constituy6 la UCIDE por la escision de
siete asociaciones de la FEER], los representantes de
ambas federaciones han mantenido un desencuen-
tro notorio y enconado. La separacién condujo a una
duplicidad de comisiones negociadoras que tuvie-
ron que unirse artificial e instrumentalmente en la
CIE por exigencia de la Administracién para la firma
del Acuerdo. En la monografia se pone de manifiesto
como la falta de entendimiento entre los represen-
tantes de las federaciones, “unido a las diferencias
existentes entre ellas en cuanto a su concepciéon del
Islam y a su origen social y étnico, bloquea de mane-
ra sistematica el normal funcionamiento de la CIE,
y, en consecuencia, la aplicacion de buena parte del
articulado del Acuerdo de cooperacién” (pp. 97 y 98).

Los siguientes apartados del capitulo se dedican al
andlisis de dos instituciones de vital importancia
para la consolidacién del Islam en Espana: los luga-
res de cultoy los dirigentes religiosos. Jiménez-Aybar
compara la consideracion que mezquitas e imanes
tienen en el dmbito islamico con el rol que desem-
penan en territorio europeo. Pone de relieve como,
para paliar la ausencia de una jerarquia representa-
tiva en el Islam (que, de existir, facilitaria el didlogo
con los poderes publicos), asistimos en Europa a una
progresiva “clericalizacion” del iman, que termina
por asumir unas funciones que no le corresponden
segun la configuracién isldmica del imanato. Final-
mente, se propone una revisién del articulado del
Acuerdo de cooperacion que corrija los desajustes
que se producen con la realidad. Por ejemplo, entre
los requisitos que se establecen para ser considerado
imadn, se recoge el de la conformidad de la CIE que no
se ha otorgado en ninguin caso. A pesar de no tener la
conformidad, algunos asisten como imanes acredi-

tados a la celebracion de matrimonios islamicos que
estan siendo reconocidos civilmente.

En la conclusion se destaca que se ha tratado de mos-
trar como el Islam espanol carece de una estructura
organizativa unitaria: la composicién actual de la CIE
mantiene la bipolaridad que existia antes de la firma
del Acuerdo lo cual hace muy dificil la aplicacién de
éste. La falta de un ente representativo del conjun-
to de la comunidad musulmana no es un problema
exclusivo de Espania, sino compartido por otros pai-
ses europeos. Por ello, el autor concluye su trabajo
exponiendo las soluciones adoptadas en Bélgica y
Francia y que han llevado a la constitucion, tras sen-
dos procesos electorales entre los miembros de las
comunidades islamicas, del “Conseil Fracais du Culte
Musulman”y del “Conseil Exécutif des Musulmans de
Belgique”, como 6rganos de representacién del Islam
belga y francés respectivamente.

Inspirdndose en estas iniciativas, Jiménez-Aybar
propone una reorganizacion de la estructura ins-
titucional del Islam en Espana; “la construccion de
un auténtico Islam espafol —esto es, auténomo e
independiente del influjo de los paises musulma-
nes- pasa ineludiblemente por la necesidad de dotar
al conjunto de las comunidades isldmicas implanta-
das en nuestro pais de una tnica cabeza visible que
represente a todas ellas” (p. 205). Ala luz de la incapa-
cidad demostrada por la CIE para asumir esa tarea,
“consideramos de todo punto imprescindible proce-
der a la creacién de un organismo representativo del
Islam nacido de la voluntad libre y democraticamen-
te manifestada de los musulmanes espanoles, a tra-
vés de las comunidades de ambito local, terminando
asicon el monopolio impuesto por dos federaciones,
FEERI y UCIDE, que hoy en dia no gozan de la legiti-
midad necesaria para representar por si solas al con-
junto del Islam espaiiol. El objetivo ultimo no seria
otro que la negociacién y firma de un nuevo Acuerdo
de cooperacion que, esta vez si, deberia ser elaborado
con las herramientas propias de la técnica juridica,
desechando asi todo criterio de oportunismo poli-
tico. S6lo de esta manera podria dar respuesta a las
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necesidades y aspiraciones reales de la comunidad
musulmana espanola” (p. 207).

En definitiva, Jiménez-Aybar ha sabido localizar el
verdadero problema del estatuto juridico del Islam
en Espana y plasmarlo en una monografia que no
se limita a un andlisis descriptivo de una norma de
interés juridico-practico limitado, sino que ofrece un
diagnostico certero sobre el mismo, diagndstico que
se acompana de sugerentes propuestas extraidas
del conocimiento de nuestra realidad y de la mirada
hacia las soluciones que se estan impulsando desde
paises con mads experiencia en cuanto a presencia
isldmica, como son Bélgica y Francia.

Derechos cjudadanos

SuMam0
INMIGRACION

1 RESOLUCIONES E INFORMES
EXTRADRINNARIOS

AGENDA TE ACTIVIDADES

Por:
PascuAL AGUELO NAVARRO
DIRECTOR DE LA REDMEX

Fernando Garcia Vicente, Justicia de Aragon, nos
hace llegar el interesante n.2 o de la Revista Dere-
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chos Ciudadanos, editada en el mes de diciembre
de 2005, por los Comisionados Parlamentarios
autonoémicos para la defensa de los derechos fun-
damentales (Defensor del Pueblo Andaluz, Sin-
dic de Greuges de Catalunya, Valedos do Pobo de
Galicia, Diputado del Comun de Canarias, Arateko
del Pais Vasco, Justicia de Aragoén, Procurador del
Comun de Castilla y Leén, Defensora del Puebloi
de Navarra y Defensora del Pueblo de Castilla-La
Mancha).

Con periodicidad anual y caracter monografico la
revista tratard de profundizar en problemas que
afectan de forma importante a los derechos que los
Comisionados Parlamentarios Autonémicos estan

llamados a defender.

El inicial N.2 O se dedica integramente a examinar
el tema de los derechos de las personas inmigran-

tes, de ahi su interés particular para la REDMEX.

En sus 164 pp. recoge diferentes trabajos multi-
disciplinares relacionados con el fenémeno de la
inmigracion: La integracion de los inmigrantes es
abordada en tres articulos firmados por Maria José
Anon, Javier de Lucas, miembro de la Comisién
Asesora de la REDMEX, Miguel Laparra y Antonio
Izquierdo; el tema de la educacién es objeto de
andlisis por Henar Merino Senovilla; la proble-
matica laboral es desarrollada por Gloria Moreno
y Eduardo Rojo, colaborador frecuente de la RED-
MEX; y otros aspectos sociologicos y juridicos son
tratados por Kebor Sabar, José A. Navarro y Bernar-
do del Rosal.

Recomendamos vivamente su lectura y deseamos
una larga e intensa vida a esta nueva y trascendente

Revista.
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el Consejo General de la Abogacia Espanola; Certi-
ficado de participacién expedido por la University
of California y Titulo de diplomado reconocido en
México por la Universidad Veracruzana.

Directores: Pascual Aguelo Navarro y Angel G.
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AURORA LOPEZ AZCONA La institucion musulmana de la
Doctora en Derecho. Profesora de Derecho civil kafala y e'- Dere Cho de EXtra nje”,a
Universidad de Zaragoza

(alopaz@unizar.cs) Breve noticia de algunas
resoluciones judiciales

La legislacion de extranjeria incorpora instituciones y nociones propias del Derecho de Familia
que llevan, primero, a la Administracién y, luego, cuando se impugnan las correspondientes
resoluciones, a los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo a interpretar
elementos del Derecho privado y, lo que reviste mayor complejidad, del Derecho privado ex-
tranjero. Tal complejidad se acrecienta cuando los afectados por la resolucién administrativa
proceden —o son nacionales— de Estados que pertenecen a sistemas juridicos muy diferentes al
nuestro.

Precisamente, las presentes lineas pretenden, simplemente, dar publicidad de algunas resolu-
ciones judiciales, en las que puede encontrarse una toma de posicion sobre los efectos que la
institucién musulmana de la kafala puede tener en el ambito de los procedimientos adminis-
trativos en materia de extranjeria; pronunciamientos que, por lo demads, estan en linea con el
criterio plasmado en la Instruccién de la Direccién General de Inmigracion del Ministerio de
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Trabajo y Asuntos Sociales, de 1 de diciembre de 2004, segtin el cual, cuando dicho documento
esté constituido por los padres bioldgicos del menor no equivale a una tutela dativa'.

Por lo demas, dicha concepcién de la kafala guarda coherencia con la propia tesis de la Direc-
cién General de Registros y del Notariado, que, en el ambito de sus competencias, y en alguna
resolucién, ya habia podido dejar patentes las diferencias entre dicha institucién del Derecho
musulmadn y el régimen de adopcién espanol®.

Y es que conviene sintetizar lo hasta ahora expuesto, senalando que el régimen de la kafala en
los casos precitados puede aproximarse al del acogimiento3, por lo que, como se verd, sus efec-
tos en la legislacion de extranjeria seran practicamente inexistentes.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 21 de junio de 20054 resolvio, des-
estimandolo, el recurso de apelacion planteado contra la Sentencia 39/2004, de 15 de abril, dic-
tada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Teruel’. El Juzgado resenado y, luego, el
Alto Tribunal aragonés confirmaron la Resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en Teruel,
de 24 de octubre de 2002, por la que se denegé al recurrente la solicitud de exencién del visado
y, por ende, el permiso de residencia.

A efectos de clarificacion del supuesto de hecho, interesa destacar que era la propia persona
sometida a la kafala la que, en este caso, inst6 la autorizacién pertinente, lo que condujo al Juez

(1) En lo que aqui interesa, en la citada Instruccién puede leerse lo siguiente: “Cuando se solicite un visado para la entrada
en Espafia de un menor extranjero procedente de un pais de tradicion juridica cordnica, en base a un documento kafala
constituido por los padres biolégicos del nino, y con independencia de que haya intervenido o no en el proceso una Autori-
dad publica, ya sea administrativa o judicial, se considerara que el citado documento no establece entre el ciudadano espa-
fiol o el extranjero residente en nuestro pais y el menor extranjero un régimen juridico equiparable a la tutela dativa”.

(2) Agustin MOTILLA y Paloma LORENZO: Derecho de familia isldmico, Ed. Colex, Madrid, 2002, p. 185, se refieren, en con-
creto, a la Resolucion de la Direccion General de Registros y del Notariado de 14 de mayo de 1992, en la que se concluia
que “la «adopcién» constituida ante las autoridades marroquies competentes no guarda ningtin punto de contacto con la
adopcién reconocida en el ordenamiento espanol: no supone vinculo de filiacion ni de parentesco entre los interesados; no
implica la alteracion en el estado civil de éstos y sélo alcanza a establecer una obligacion personal por la que el matrimonio
que se hace cargo de un menor ha de atender a sus necesidades y manutencion”.

(3) Precisamente, Alfonso Luis CALVO CARAVACA y Javier CARRASCOSA GONZALEZ: Derecho Internacional Privado, 11, Co-
mares, Granada, 6.2 edicién, 2005, p. 164, ofrecen un resumen de la doctrina de la Direccién General de Registros y del
Notariado, de la que deducen una suerte de asimilacién funcional de la kafala con el régimen del acogimiento familiar.

En la doctrina extranjera, puede consultarse lo expuesto por Louis MILLIOT y Francois-Paul BLANC en Introduction a
I'étude du droit musulman, Ed. Dalloz, Paris, 2001, pp. 439-440; y la voz “kafala” The Encyclopaedia of Islam, ed. de E. VAN
DONZEL, B. LEWIS Y CH. PELLAT, vol. IV, E.J. BRILL, Leiden, 1997.

(4) Ponente: Magistrada Sra. Zarzuela Ballester.

(5) Magistrado Sr. Mozo Amo.
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de instancia a rechazar la aplicabilidad de la normativa de reagrupacion de familiares. Ello se
indica, con perfecta claridad, en un parrafo del fundamento de derecho tercero que, a continua-
cion, se reproduce:

“El dia 14 de junio de 2002 A.N. presenta en la Comisaria de Policia de Teruel solicitud de permiso
de residencia temporal no lucrativa y exencion de visado. A pesar de la confusién a la que puede
inducir la solicitud presentada, hay que entender que la misma no se presenta al amparo de lo esta-
blecido en los articulos 17 y 18 de la ley de Extranjeria y 41.4 de su Reglamento. En efecto, si lo que se
pretendia era ejercer el derecho de reagrupacién familiar al amparo de lo establecido en el articulo
17.1.c) de la Ley de Extranjeria, el hermano de A.N,, representante legal del mismo, deberia haber
ejercitado su derecho a reagrupar a sus familiares cumpliendo el procedimiento y los requisitos
establecidos en el articulo 18 de la ley de Extranjeria y solicitando el correspondiente visado de
residencia para reagrupacion familiar, previsto en el articulo 8.2 del Reglamento, para que, una vez
obtenido el mismo, su titular solicitara el correspondiente permiso de residencia en los términos
previstos en el articulo 41.4 del Reglamento. Sin embargo, la solicitud la presenta A.N. y en ella lo
que se pide, ademas del permiso de residencia, es la exencién de visado al amparo de lo previsto en
el articulo 49 del Reglamento que desarrolla la Ley, por lo que el pronunciamiento sobre la legalidad
de laresolucion recurrida debera tener en cuenta si en el solicitante concurre alguno de los supues-
tos previstos en el citado articulo.”

En consecuencia, se examina si el actor se encontraba en alguno de los casos en los que el ar-
ticulo 49.2 del antiguo Reglamento ejecutivo en materia de extranjeria contemplaba la posible
concesion de la exencion de obtencion del visado correspondiente6. Y, en este punto, el Juzgado
de Teruel viene a rechazar en los siguientes términos que la kafala constituya uno de estos su-
puestos excepcionales:

“Teniendo en cuenta la solicitud presentada y la documentacion que se adjunta a la misma y la
regulacion de la exencion de visado en la legislacién de extranjeria, tal y como se ha indicado en el
fundamento de derecho anterior, hay que senalar que la resolucién recurrida es ajustada a Derecho,
dado que el solicitante de la exencién de visado no esta bajo la tutela de un extranjero residente
legal en Espafia en cuanto que su hermano (..) no ejerce una tutela sobre el solicitante sino simple-
mente un poder de representacion, otorgado por el padre de ambos.”

El Tribunal Superior de Justicia confirmo el criterio del Juzgado de instancia, afirmando que

“el actor no se encuentra en la situacion de tutela legal que permita la exencién de visado solicita-
da, porque, como senala el Abogado del Estado, el documento presentado no deja de ser un simple
acogimiento (Kafala) del menor, figura juridica no equiparable con la tutela, tal y como se recoge
en nuestro ordenamiento juridico, y asi lo senal6 esta Seccion en el Auto de febrero de 2003 recaido
en pieza separada de medidas cautelares y mantiene la sentencia de instancia. Por consiguiente, la

(6) Enlo que aqui interesa, el articulo 49.2 letra c) del Reglamento de ejecucion de la LO 4/2000 sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana, aprobado por el RD de 20 de julio de 2001, contemplaba la posibilidad de excepcién de visado
de residencia a los extranjeros menores de edad o incapacitados que fuesen hijos de espanoles o de extranjeros residentes
legales en Espana, o que estuviesen sujetos legalmente a la tutela de un ciudadano o institucion espanoles o de un extran-
jero residente legal en Espana.
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resolucion administrativa que denegé el permiso de residencia y la exencién de visado es conforme
a Derecho y la sentencia apelada debe ser confirmada.”’

En este caso, el recurrente no era el sujeto sometido a kafala, sino la persona a la que el docu-
mento de constitucion de la misma atribuia determinados poderes sobre un tercero respecto
del que se pretendia ejercer el derecho a la reagrupacién familiar®. Ello, no obstante, como se
verd, la anterior decision del Tribunal Superior de Justicia de Aragon servird de argumento para
desestimar la pretension esgrimida ante el Juzgado de Huesca en la sentencia anotada que, por
cierto, ha devenido firme, al no ser impugnada por la parte legitimada para ello.

Entrando en el contenido de la sentencia, conviene reflejar los planteamientos argumentativos
de las partes, tal y como fueron recogidos en el fundamento juridico 3.2 de la sentencia:

“La Sra. Letrada que asiste y representa a la actora ha comenzado sus alegatos , haciendo referencia
(...) ala sentencia dictada por el Tribunal de Primera Instancia de Marruecos de Sidi Sliman, subra-
yandose una declaracion contenida en dicha resolucion judicial sobre el consentimiento y acuerdo
relativo a que la nina viva con la actora «bajo su custodia, su tutela, su kafala y su cargo (..) con
la facultad de viajar con ella en cualquier lugar». A este respecto, en la demanda se explica que
el régimen de adopcion marroqui, expresandose que la kafala se otorga cuando los padres viven,
mientras que Unicamente se otorga la tutela dativa en el caso de que no vivan los padres biol6gicos.
Por anadidura, se informa que la nina era hija de un hermano de la actora, teniendo a cargo de la
recurrente a la menor (...) sin que tenga relacion con los padres biolégicos.

Con base en las precitadas circunstancias y en otras también referidas en los hechos de la demanda,
se apela a diferentes preceptos constitucionales y legales, asi como al Convenio de Cooperacién
Judicial, en materia civil, mercantil y administrativa entre el Reino de Espana y el Reino de Marrue-
cos, de 30 de mayo de 1997.

Por su parte, el Sr. Abogado del Estado ha enmarcado la peticion de la recurrente en el régimen legal
y reglamentario de la reagrupacion familiar, concretando la cuestion en si la llamada kafala puede
equipararse a una adopcién. En su opinién y con base en unas Instrucciones dictadas por la Direc-
cién General de Inmigracion de 1 de diciembre de 2004, se rechaza esta equivalencia.”

(7) En este mismo procedimiento, el Alto Tribunal aragonés habia ya expresado su concepcién de la kafala, al resolver la
pieza de medidas cautelares, con caracter previo a la remision de los autos al Juzgado de Teruel, que fue, finalmente, con-
siderado competente para conocer del presente asunto. En concreto, en el Auto de 20 de febrero de 2003, se revocé la me-
dida provisionalisima inicialmente otorgada respecto a la orden de salida obligatoria de territorio espafol, en cuanto que
“el actor no se halla en el supuesto previsto en el articulo 49.2 del Reglamento de Extranjeria aprobado por Real Decreto
864/2001, de 20 de julio, en relacion con el articulo 31.7 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en los que se comprende,
a efectos de la exencién de visado y el permiso de residencia temporal, a los extranjeros «menores de edad que estén su-
jetos legalmente a tutela de un ciudadano o institucién espanoles o de un extranjero residente legal en Espana, de forma
que retina los elementos necesarios para producir efectos en territorio espafiol», supuesto que, como efectivamente indica
el representante procesal de la Administracion, no concurre en el caso en el que simplemente consta un mero acogimiento
del menor extranjero por un compatriota suyo, residente legal en Espana”.

(8) Magistrado: Sr. Olivan del Cacho.
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Resolviendo la controversia anteriormente expuesta, el érgano judicial entendié que la kafala
no puede equipararse a una adopcién, al consistir en una figura préoxima a un simple acogi-
miento:

“..enaplicacién de dicho precepto [el articulo 17.1 letra b) de la Ley Orgdnica 4/2000 de los derechos
y libertades de los extranjeros en Espana] y del concordante reglamentario [articulo 39 letra b) del
Real Decreto 2393/2004, no cabe anular la resolucién impugnada, toda vez que la denominada kafa-

la no puede equipararse a una adopcion al tratarse de una suerte de acogimiento.”

Como se puede apreciar, los movimientos demograficos que acompanan al fenémeno de los
procesos migratorios, esta forzando a la Administracién y, luego, a Tribunales del orden con-
tencioso-administrativo a valorar instituciones integrantes del Derecho de familia propias de
Ordenamientos extranjeros que, en ocasiones, participan de principios y criterios antitéticos
al nuestro. Pues bien, las sentencias precitadas permiten comprobar que la adecuacion de tales
instituciones con las nociones empleadas en la legislacion espanola de extranjeria se realizan
con cierto rigor, sin que se desnaturalicen conceptos tan esenciales del Derecho espanol, como
son la tutela o la adopcidn'®. Parece que tal criterio es el adecuado, porque necesariamente, en
aspectos tan vitales para el individuo como son los afectados por tales instituciones, esta justi-
ficado que se realice una interpretacion estricta de tales normas, que no lleve a una aceptacion
acritica de instituciones extranas a nuestro ordenamiento juridico. Asi ocurre con la kafala, ins-
titucion propia del Derecho musulman, que, en las demandas planteadas pretendié equiparase
con una situacion de tutela o de adopcion, pero que, para los érganos judiciales aragoneses, no
cabe equipararla sino a una situacién de acogimiento.

(9) El articulo 17.1 letra b) de la LO 4/2000 dice asi: “El extranjero residente tiene derecho a reagrupar con él en Espanaa (...
los hijos del residente y del conyuge, incluidos los adoptados, siempre que sean menores de dieciocho o estén incapacita-
dos, de conformidad con la Ley espafola o su Ley personal y no se encuentren casados. Cuando se trate de hijos de uno solo
de los conyuges, se requerird ademds que éste ejerza en solitario la patria potestad o se le haya otorgado la custodia y que
esté efectivamente a su cargo. En el supuesto de hijos adoptivos debera acreditarse que la resolucién por la que se acordé
la adopcion retine los elementos necesarios para producir efecto en Espaiia”. Este precepto se reproduce en el articulo 39
letra b) del RD 2393/2004.

(10) En esta linea el articulo 9.5.5 del Cc, en su redaccién dada por la LO 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor, condiciona
la eficacia en Espana de la adopcién constituida en el extranjero a que sus efectos se correspondan con los previstos en la
legislacion esparfiola.
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A) Sobre la cuestion de las raices. B) Sobre la
cuestion de las cifras. C) Sobre la cuestion de la ilegalidad. D) Sobre la cuestion del “vale todo”.
E) Sobre la cuestién del relativismo cultural.

El objetivo principal de este texto es analizar y profundizar en las mitologias y las mistifica-
ciones que circulan a propésito de las migraciones internacionales. Las primeras construyen
interpretaciones del mundo que tienen una racionalidad -mitica— que produce efectos sociales
al ofrecer explicaciones sobre el mundo. Las segundas son simplemente enganos. Son construc-
ciones simbodlico-conceptuales que pretenden embaucar. Y, por supuesto, también tienen sus
consecuencias.

Los mitos, si lo son, construyen formas de entender y de estar en el mundo. Construyen un
cosmos y, por eso mismo, crean formas de explicar ese mundo —cosmologias— que dan lugar a
una racionalidad con una légica, una mitica y, de ahi, una mitologia. Si se desprecian o rechazan
simplemente por ser una “deformacioén” de “la realidad” pareciera que alguien pudiera tener el
punto de vista perfecto para observar sin equivocos esa “realidad”. Pero si se de-construyen y
analizan como elementos socialmente plausibles entonces podemos, primero, ofrecer un diag-
noéstico, segundo, proponer una terapia para conseguir una vida buena o, al menos, un mayor
grado de comprension del fenédmeno al que se refiere cada mito. Y como Roland Barthes —en
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su ya cldsico Mitologias publicado en 1957—- decia: “;Qué es un mito en la actualidad? Daré una
primera respuesta muy simple, que coincide perfectamente con su etimologia: el mito es un
habla” (Barthes, 2005, 199)

Las mistificaciones son directamente enganos, explicaciones construidas a sabiendas para ca-
muflar lo que se sabe es equivocado. Podria aceptarse que, en este caso, hay una voluntad cons-
ciente que apuesta por encubrir las cosas que pasan, “la realidad”... y si no es respecto de “la
realidad” son, como poco, una traicién a lo que uno sabe y percibe de un modo contrario al que
explicita. También se mistifica cuando se “falsea” pero porque no se conoce en profundidad, en
este caso, el engano no va acompanado de una “mala voluntad”. Esto es, de un querer conscien-
temente enganar... lo cual no sirve de excusa para justificar el equivoco.

Cuando se equiparan sin mas los mitos a las mistificaciones se cercena la posibilidad de com-
prender la construccion de sus universos simbolicos asociados, los cuales legitiman los meca-
nismos de comportamiento social que conllevan. Desde nuestro punto de vista, en los procesos
de construccion social de la realidad (Berger & Luckmann, 1995) lo esencial es conocer coémo
funcionan, qué mecanismos simbdlicos los desencadenan, coémo se institucionalizan y qué con-
secuencias tienen a la hora de establecer procedimientos de control social que los mantengan.

Aunque también conviene recordar que se puede entender al modo que planteaba Barthes
(2005, 225): “El mito como lenguaje robado”. Para entonces preguntarse y responder en la li-
nea siguiente: “;Qué es lo especifico del mito? Es transformar un sentido en forma. Dicho de
otro modo, el mito es siempre un robo de lenguaje (...) ;Todo lenguaje primero es fatalmente
presa del mito? ;No existe ninglin sentido que pueda resistir esta captura en la que la forma
lo amenaza? En realidad, nada puede ponerse a cubierto del mito, el mito puede desarrollar su
esquema segundo a partir de cualquier sentido y, segin lo hemos visto, a través de la privacion
misma de sentido”. Pero, de momento, no seguiremos por este camino semioldgico.

Tampoco resulta satisfactorio conformarse con la vieja distincién entre mito y logos. Se suele
recurrir a la filosofia griega y se sitiia esa distincién como el paso de un mundo pre-cientifico a
otro que ya abria las puertas al conocimiento cierto, al “verdadero” conocer, a la “ciencia” como
verdad de y sobre el mundo. Aquella escisién en el conocimiento nos muestra que estamos
ante dos modos de razonar el vulgar y el cientifico, el mitico y el 16gico, si se pueden llamar asi.
Esas dos racionalidades tienen sus estructuras de argumentacion, sus axiomas de partida y sus
consecuencias en la construccion del mundo. Cada una tiene sus luces y sombras. Por ejemplo,
la ciencia heredera del logos ha sido capaz de modificar genéticamente organismos vivos, crear
vacunas para humerosas pan-endemias, viajar a la Luna y, también, construir bombas atémi-
cas, desarrollar ingenios destructivos mas poderosos que los rayos de Zeus. Del mismo modo,
la tradicién mitica ha posibilitado la perpetuacion de estructuras sociales de dominacion, el
sometimiento de los individuos a estructuras simbdlicas irrefutables, pero también ha servido
para mantener cédigos de sentido que vertebran psicologias personales y colectivas facilitando
las formas de convivencia. Los mitos no se terminaron al cerrar el Olimpo de los dioses helenos,
han seguido creandose y recreandose, mediante narraciones que muestran lo correcto y lo in-
correcto, los ideales sociales y los oscuros fondos contra los que pelear. Mito y logos conviven
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de la misma forma que tenemos dos l6bulos cerebrales. Aportan formas de conocimiento que
se complementan, con sus pros y sus contras. La cuestion aqui, entonces, es ver qué nos apor-
tan estas distinciones en el andlisis de las migraciones internacionales. Para ello, optamos por
seguir la linea argumentativa del profesor Chueca (2005) en su articulo “Las migraciones inter-
nacionales a través de cinco mitos” publicado en esta misma revista.

El profesor Chueca (2005,45) opta por una de las formas de entender lo que es un mito: “un rela-
to que desfigura la percepcion racional”. Antes, en su caso, recuerda que la forma de nombrar el
mundo no es neutral ni indiferente, lo cual coincide con la intencion de este texto: desentranar
las consecuencias sociales que tienen las construcciones conceptuales con las que se explican
las migraciones internacionales en nuestro tiempo. Sin embargo, no compartimos su estrate-
gia de utilizar el analisis de los mitos como una mera percepcién no racional, sin mas. Y esto,
aun siendo evidente que parte del uso aceptado en un diccionario de referencia. En este caso,
la ortodoxia de una voz no es suficiente para explicar y comprender el fendémeno. Ademas, “lo
racional” adopta formas cultural y contextualmente dependientes. En nuestro caso, partimos
de una constatacion: no hay, en sentido estricto, una racionalidad universal. Se podria cons-
truir, pero como ejercicio de voluntades intersubjetivas, como consenso socialmente generado.
Tenemos la posibilidad de entendernos, pero hay que querer entenderse. ;Se pueden encontrar
posiciones argumentativas y verdades apodicticas? Quiza, pero ese quehacer filoséfico no es
nuestra tarea en este momento. En todo caso, ;puede alguien demostrar —con toda la fuerza que
este verbo tiene- que algin enunciado y opinion en el dmbito de lo social es la dltima palabra?
No, o como decia Ricoeur (1984) sdlo si ejerce la violencia.

Al afirmar que “un mito es un relato, una narracién o una aproximacion que desfigura la reali-
dad, que modifica la percepcion racional de la realidad” (Chueca, 2005, 45) se desprecia la fuerza
del mito y sus efectos. La pregunta a plantear es qué se encubre con estos mitos/engainos social-
mente construidos.

Barthes (2005, 238-239) decia: el mito es un habla despolitizada. Naturalmente, es necesario
entender politica en el sentido profundo. Como conjunto de relaciones humanas en su po-
der de construcciéon del mundo; sobre todo es necesario dar un valor activo al sufijo des: aqui
representa un movimiento operatorio, actualiza sin cesar una defeccion (...) el mito no niega
las cosas, su funcién, por el contrario, es hablar de ellas; simplemente las purifica, las vuelve
inocentes, las funda como naturaleza y eternidad, les confiere una claridad que no es la de la
explicacion, sino de la comprobacion”. En su andlisis nos transmitia un modo de entender la
politica —;demasiado pura?-y sus relaciones con lo que denomina mito. Pero no se queda ahi,
va mas alla “al pasar de la historia a la naturaleza, el mito efectiia una economia: consigue abo-
lir la complejidad de los actos humanos, les otorga la simplicidad de las esencias, suprime la
dialéctica, cualquier superacién que vaya mas alla de lo visible inmediato, organiza un mundo
sin contradicciones puesto que no tiene profundidad, un mundo desplegado en la evidencia,
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funda una claridad feliz: las cosas parecen significar por si mismas”. Lo cual es en si mismo una
estrategia que hace una politica, por otra parte, cada vez mas abundante: enfatizar una parte
del andlisis para legitimar unas actuaciones. Por ejemplo, la famosa frase de “todos los terro-
rismos son iguales”, es a todas luces una simplificacién que impide analizar en profundidad
las variables implicadas en ese terrible asunto. Da la impresidon que no se aspira a intervenir
en las causas, sino en justificar un modelo de intervencién. Por tanto cabe decir, frente a lo que
apunta Barthes, que por definicién toda expresion del mundo, toda habla refleja un proceder en
el mundo, esto es, una politica, por eso no hay hablas despolitizadas. El mito por muy inocente
que sea crea mundos, hace sociedad, por tanto, hace politica.

En la aclaracién conceptual del profesor Chueca nos encontramos con una descomposicion ha-
bitual de los elementos que, a su juicio, estan presentes en los mitos y dice: “en el contenido
del mito, suelen conjugarse tres elementos: el real (que es desfigurado por el mito), el fabuloso
(que constituye el desfigurante o el nicleo del mito) y la narracién (que relaciona a los dos
primeros, o sea vehicula la desfiguracion). Su mezcla produce una aproximacién mitica a la
realidad”. Podemos compartir que el mito se puede descomponer. Son muchos los autores que
han aportado reflexiones al respecto. La que nos parece mds sugerente para nuestra posicién es
la de Barthes (2005,206), que representa del siguiente modo:

lengua 1. significante 2. significado

3. signo

L SIGNIFICANTE II. SIGNIFICADO

MITO II1. SIGNO

Tomado de Barthes (2005, 206).

En este segundo modelo de analisis se nos muestran “dos sistemas semioldgicos” de forma que
uno es la lengua con la que se habla del mundo y el otro es un metalenguaje que utiliza ese
lenguaje objeto de primer nivel. Unas paginas mads adelante aclara y precisa algo mas la termi-
nologia que utilizara para analizar los mitos. De modo que se podria representar de la siguiente
manera:

MITO 1. SIGNIFICANTE II. SIGNIFICADO
FORMA CONCEPTO

1L SIGNO
SIGNIFICACION

Elaboracion propia a partir de Barthes (2005, 208).
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Esta distincion nos permite desentranar las estrategias que operan en cada narracién mitica. Si
ésta se entiende como un discurso social, como un decir el mundo por parte de un grupo hu-
mano no nos importa si se corresponde con “lo real” o es algo imaginario. Su valor radica en ser
un discurso socialmente disponible, con unos grados de plausibilidad que se institucionaliza o
estd en proceso de institucionalizacion. En la generacion de espanoles nacidos entre los anos 30
y 40 del siglo xx, las palabras emigrante, inmigrante o migrante les resuenan del mismo modo.
Abren un vector de sentido directamente conectado con su sensibilidad, con su experiencia
social, disponen de un conjunto de discursos para explicarse su mundo y crean con ellos una
cosmologia. Por eso, al igual que con otros aspectos de la vida en sociedad el sistema de cédigos
socialmente compartidos construye sus sentidos y hace plausibles sus vivencias. El empeno en
abrir una brecha entre “lo real” y “lo imaginado”, pudiendo ser necesario, no es suficiente para
comprender el fendmeno. En nuestro caso, operaremos so6lo con el tercer elemento de la des-
composicién del profesor Chueca, con el mito como narracién, como decir, como discurso...y a
partir de ahi propondremos algunas conjeturas para actuar. Es mds trataremos de analizar los
mitos considerados por el profesor Chueca, desde su propio discurso y andlisis.

Segun el profesor Chueca (2005, 48) hay un conjunto de caracteristicas que aparecen en los
mitos que él postula para el dmbito de las migraciones, a saber: “la perversion de la vision del fe-
némeno migratorio, su naturaleza de respuestas simplificadoras, su defensa del discurso domi-
nante, la despersonalizacion del inmigrante, la conversion de los Derechos Humanos en Obje-
tos Normativos no Identificables (ONNIs) y la interrelacion entre ellos”. En su enfoque estd claro
que los mitos son de suyo encubrimientos sesgados y orientados a tergiversar la correcta inter-
pretacion de la realidad de las migraciones. Parece, pues, que si que existe una vision correcta
y global del fenémeno. Esta, ademads, no puede ser nunca una generalizacion ni un estereotipo.
Sin embargo, esto es en siuna tautologia... Aunque parece apuntarse un elemento para catalizar
esas perversiones: el compromiso, que evita las manipulaciones. Y siempre recordando que en
el fenémeno de las migraciones, en ultimo término, estamos hablando de personas.

El segundo elemento que senala el profesor Chueca (2005, 48) es la consideracion de que esta-
mos ante “respuestas simplificadoras”. Pero su argumentacion también juega con esas simplifi-
cacién que reprocha, pues atribuye una relacion de causalidad no contrastada en la generaliza-
cién de este modo de percepcion de las migraciones. Queda muy bien decir que “ha cambiadola
situacién social pero no han cambiado las viejas percepciones de miedo al otro, al extranjero”,
pero no hay soporte en datos que permita considerar esta afirmaciéon de manera rigurosa. Pa-
rece pues que estamos ante otro tipo de simplificacion... que también tiene un cierto perfume
“nocivo y contaminante”, como él mismo indica.

El tercer aspecto es que “los mitos defienden el discurso dominante”. Y, quizd, con esta critica se
pierde en el mismo tipo de argumentacién ya sefialado. Los mitos que quiere cuestionar a pro-
posito de las migraciones son tales porque se convierten en referencias generalizadas. Si esto
no sucede el mito no es tal. Serd un discurso mds o menos metaférico, mas o menos perverso o
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encubridor, pero no tendra la dosis de mitologia necesaria para ser considerado como un mito.
Todo orden del mundo, todo sistema de explicacion de la vida cotidiana asume una serie de
estructuras simbélicas que se dan de suyo y rara vez se hacen visibles, mucho menos, se cues-
tionan. Frente a la sugestiva cita de Zaguirre Altuna (2005) donde se insiste en la condiciéon sem-
piterna de “recién llegado”, cabe contraponer la situacion de los pueblos colonizados o las “first
nations” que, como en la muy respetuosa y multicultural sociedad canadiense, siguen siendo
un elemento de distorsion. En este aspecto conviene introducir como distincién los cédigos de
inclusion/exclusion social, que pueden girar en torno a la condicién de ser o no migrante.

El cuarto elemento no es sélo una cuestion relativa a los mitos. La despersonalizacion a la que
alude mas bien se puede interpretar como un tipo mas de reificacion, en este caso, de las per-
sonas que estan implicadas en las migraciones. Pero forma parte de los usos del lenguaje. Fun-
cionamos haciendo economia de palabras y de matices. Nuestro lenguaje cotidiano tiende a ser
“incorrecto” per se. No hay tiempo suficiente como para explicar que no todos los catalanes son
votantes de Esquerra o de CiU... ni todos los vascos son del PNV por no nombrar a ETA... o para
hablar siempre, siendo consecuentes, con la perspectiva de género. Sin embargo, es correcto
apuntar a los olvidos y los sesgos en los que caemos al economizar los matices. Esto no es tanto
una mitologia, como una condicion del habla.

En quinto lugar, se detiene en los Derechos Humanos de los inmigrantes y revisa como estos se
convierten en Objetos Normativos No Identificados (ONNIs). Considera que la causa de que esto
sea asiradica en larelativizacion provocada por los mitos sobre las migraciones... cuando lo que
mas bien parece es que estamos ante una decision previa, independiente de cémo se expliquen
los fenémenos sociales.

Lo cual conecta directamente con lo que el profesor Chueca considera como el sexto y ultimo
aspecto, donde apela a la interrelacion de los mitos. Pero mds bien lo que encontramos es una
relacién no de causalidad, sino de interés por parte del analista. Aqui se puede recordar que la
“realidad” siempre responde en funcién de como se pregunta... suponiendo que seamos capa-
ces de entrar en didlogo con algo externo a nosotros mismos.

El profesor Chueca (2005, 50) considera que en estos momentos “manejamos con gran frecuen-
cia cinco mitos: el mito de las raices, el mito estadistico, el de la ilegalidad de las personas, el
mito seguin el cual contra la inmigracién irregular, o no reglada, vale todo, y el mito del relativis-
mo cultural o la primacia de la cultura sobre los Derechos Humanos”. En una nota al pie nos re-
cuerda que ha ido construyendo su analisis paulatinamente. No son el fruto de un dia y forman
parte de una estrategia analitica que también ha seguido respecto de los Derechos Humanos.

Desde nuestro punto de vista lo que hace es sefialar los encubrimientos y en algunos casos los

enganos que se construyen al utilizar los argumentos que expone en cada uno de los mitos.
Pero también se puede dar un paso mas, como luego se vera.
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A) Sobre la cuestion de las raices

En la propuesta del profesor Chueca (2005, 50) las raices de diversos tipos estan ligadas de suyo
al “pensamiento nacionalista”, a las nociones de identidad, de pueblo y éstas como “esencialida-
des excluyentes”. Dice que sirven como justificacién para reclamar derechos sobre unos territo-
rios y frente a los “inmigrados”, a los que considera como peligrosos “para la pervivencia de ese
pueblo o para la pervivencia de su cultura”. Por otra parte, también recuerda la otra cara de la
cuestion: “Todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
social y cultural™.

Mas adelante sigue su argumento recurriendo a las metaforas e ideas de Goytisolo y a las de
Zapata-Barrero, pero reiterando lo que nos aparece como tesis principal: hay formas de apelar
a las raices que caen en la exclusion de los distintos. Con lo cual no se sabe bien de qué mito se
esta hablando: ;las raices, la identidad, la cultura... o la exclusion?

Su objetivo principal es mostrar que en los procesos migratorios a los inmigrados se les con-
sidera como distintos y en ese reconocimiento se atribuyen miedos y diferencias que generan
exclusion. Una de las causas es la referencia a las raices. Parece que el axioma implicito es que
la exclusién por si misma es un mal contra el que hay que pelear.

Ahora bien, la cuestion de las raices adquiere un caracter mitico cuando a su significacion se le
atribuyen unas vias de pertenencia y vinculacién como totalidad. Pero paradéjicamente, si lo
que se trata es de trabajar por la inclusion y por el reconocimiento de la igualdad de derechos,
entonces uno de los temas principales es el analisis de los procesos de arraigo. O dicho de otro
modo, cdmo se echan “raices” —si vale la expresidn- en una comunidad y, por ende, en un te-
rritorio. Si se plantea desde una perspectiva sistémica, la cuestion es cémo hacer que aquellos
elementos que estan fuera de las estructuras del sistema se incorporen y crucen el limite. Al ser
un proceso dindmico, entonces las interacciones producidas han de tener efectos tanto en el
sistema receptor y sus componentes como en el elemento incorporado. Curiosamente, si no se
da un arraigo minimo, el proceso de inclusiéon es mas complicado. Pero no necesariamente se
tienen que borrar las identidades o aceptar que se han de cambiar. Por ejemplo, muchas de las
tesis expuestas sobre la multiculturalidad pasan por esa concepcion fixista y compartimentada
de las culturas y de las identidades. Pero sabemos que nada de lo humano resiste el cambio.

Al analizar la propuesta del profesor Chueca, da la impresiéon que tampoco €l pelea contra el
mito de las raices. En todo caso, lo que hace es rebatir las mistificaciones de los nacionalismos
excluyentes —curiosamente s6lo nombra ejemplos de nacionalismos periféricos y centripetos,
no sus contrarios..— que pueden ser considerados tanto en lo internacional como en lo nacio-
nal.

(1) Articulo 1, parrafo 1.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966.
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Desde nuestro punto de vista, las raices consideradas como concepto mitico nos remiten a un
debate que el profesor Chueca apunta pero no llega a entrar en él. Esto es, la metafora implicita
en la nocion de raiz apela al paso de las sociedades nomadas a las sedentarias. Echar raices su-
pone arraigarse en un trozo de suelo, apunta a la acciéon de aduenarse del territorio. Trae impli-
cito, por tanto, la disputa por el espacio que es comun a todas las especies. No hay lobo que no
marque su terreno, ni leén que no defina su espacio de caza. ;Qué hacemos los humanos? Algo
similar, las raices —que son de las plantas— también remiten a la conquista de nuestro sitio en
el mundo. En nuestra especie nos enfoca a la cuestion de la propiedad. El problema no es tener
una u otraraiz, una uotraidentidad, las dificultades surgen cuando se disputan las propiedades
y no se acepta compartir los espacios. Estos pueden ser tanto los fisicos y tangibles como los
simbdlicos e intangibles.

En el analisis de las consecuencias del mito que hace el profesor Chueca da la impresién que
s6lo nos muestra que el mero apelar a las raices crea exclusion. Segun él, surgen inmediata-
mente grupos opuestos —nosotros y ellos— que son antagénicos por naturaleza... Nos recuerda
que el invitado es bien recibido mientras interesa... Pero no nos habla para nada del principio
de hospitalidad, ni tampoco de la hibridaciéon, ni del mestizaje. Pareciera que su tesis es que
la exaltacion de las raices lleva al racismo, lo cual no nos parece acertado. La exaltacion de las
diferencias crea también la diversidad cultural, enriquece el horizonte de lo humano. Y lleva
a releer el viejo mito de Babel: ;la diversidad y la diferencia son un mal de la humanidad? Se
percibe un cierto anhelo como si todos tenemos que estar dentro en un nosotros globalizante,
aséptico identitariamente hablando y sin raices que puedan servir de excusa para la exclusion.

En los procesos migratorios —que son siempre movimientos de personas—anatematizar las rai-
ces y las diferencias no sirve para conseguir mejores formas de inclusion. El problema de fondo
no es la identidad. Es la distribucién de los bienes, de las propiedades, y esto desde la capacidad
personal para actuar de manera auténoma y responsable. El profesor Chueca considera que
hay una corriente de pensamiento que, segun €l, incluye” a Kant, pasando por Munoz Molina,
Goytisolo y llega J. de Lucas... donde se coloca en el centro a la persona.

Para sintetizar esa linea de pensamiento recurre a un comentario a partir del texto “Sobre la
paz perpetua...” de Kant. Pero pasa por alto un elemento esencial presentado en el “Cuarto prin-
cipio” de esa misma obra del genio de Konisberg, dice: “El medio del que se sirve la Naturaleza
para llevar a cabo el desarrollo de todas sus disposiciones es el antagonismo de las mismas
dentro de la sociedad, en la medida en que ese antagonismo acaba por convertirse en la causa
de un orden legal de aquellas disposiciones”. Y en la frase siguiente aclara lo que es el concepto
central de su argumentacion: “Entiendo aqui por antagonismo la insociable sociabilidad de los
hombres, esto es, el que su inclinacion a vivir en sociedad sea inseparable de una hostilidad
que amenaza constantemente con disolver esa sociedad” (Kant, 1987, 8). Este elemento es cen-

(2) Aqui quiza convendria revisar las fuentes, e incluso superar las citas para remontarse bien mds atras o bien a un equi-
librio con los autores que propone. Personalmente no tengo nada contra Goytisolo o Mufioz Molina, pero ambos no creo
que estén a la altura del primero, ni siquiera del dltimo. Y si se recurre a Kant, no se puede dejar de obviar sus profundas
raices cristianas... que estdn en el centro de toda su construccion ética.
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tral y complementario al imperativo categérico kantiano. Este segundo aspecto atraviesa las
propuestas éticas y politicas que se derivan de las tesis de este autor, pero se han de considerar
junto con esa insociable sociabilidad. De ambas podriamos decir que la humanidad se puede
interpretar como un Unico sistema social (Marcuello, 2003) que tiene una imperiosa necesidad
de encontrarse y construir en comun. Pero no por ello las raices y las identidades tienen que ser
erradicadas. Es mas la diversidad es fuente de riqueza que no tiene porqué derivar ni legitimar
las diferencias en cuanto afectan a los derechos y libertades. Obviamente, los humanos nos po-
demos reconocer en el ya clasico homo viator y constatar lo evidente, -tenemos pies, no raices-.
Pero por muchos movimientos que hagamos, hay una cierta necesidad de rumbo, si prefieren
de arraigo. S6lo el marinero errante parece no estar a gusto en ningun puerto... pero tiene su
trozo de mundo en el barco con el que navega. De la misma manera que cualquiera sabe que las
culturas, para permanecer inamovibles han tenido que perecer al paso del tiempo. Pues, s6lo
lo que no esta vivo se salva del cambio cotidiano. Pero también se ha de recordar que los indivi-
duos estamos en una permanente relacién dialéctica con el sistema social donde construimos
nuestra identidad. Esta, como tal, no es nunca personal e intrasferible, siempre estd en relacion
de dependencia con el contexto social donde uno se socializa. Por eso, las culturas envuelven
a los sujetos mas alla de su voluntad, pero las primeras no son auténomas por completo. Sin
embargo, si que existen culturas dominantes o, al menos, predominantes. Unas formas de iden-
tidad y cultura resisten mejor el paso del tiempo que otras. En el caso de las migraciones tam-
bién se observa que hay culturas que superan las hibridaciones, que se mantienen —en ambos
sentidos, como receptoras o como innovadoras— en sus cédigos fundamentales.

B) Sobre la cuestion de las cifras

La propuesta del profesor Chueca (2005, 53) distingue dos aspectos distintos —la general y la
penitenciaria—, pero ninguno de los dos nos parece que se pueda considerar un mito. En este
caso es mas preciso hablar de un encubrimiento e incluso mejor dicho, una mistificacién que
pretende tergiversar la informacioén disponible. Aunque lo que muestra en su analisis es una
critica a la forma de describir a la poblacién, pero no es un mito sobre las estadisticas en sen-
tido estricto. Mds bien apunta a un problema de concepto, pues parece una forma sesgada de
contabilizar los tipos de personas segun el criterio de ciudadania. E incluso, se puede decir, que
es directamente un error de quienes tienen la tarea de registrar y computar las personas que
forman parte de la sociedad espafiola. Si ya hay un estatuto especial para los ciudadanos de la
Unidén Europea, entonces no procede clasificarles con el mismo criterio que a quienes no lo po-
seen. Sin embargo, tampoco nos parece equivocado el distinguir en las estadisticas la proceden-
cia y otras variables para conocer los datos que conforman el conglomerado social. Forzando
un ejemplo, contabilizar el nimero de robos o de violaciones no crea una mitologia sobre los
ladrones o los violadores.

El énfasis del profesor Chueca (2005, 53) es una pelea directa contra la dicotomia “nacional-ex-
tranjero” cuando ésta sirve para introducir privilegios o justificar decisiones excluyentes. En
especial resalta la norma europea en esta materia y dice: “el articulo 1 del Convenio de 1990 de
Aplicacion del Acuerdo de Schengen, ratificado por Espaia; en esa norma el Convenio define
al extranjero como «toda persona que no sea nacional de un Estado miembro de las Comu-
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nidades Europeas»”. Su andlisis se ajusta a lo que las normas dicen. Manifiesta una posicién
tajante, pero al mostrar el error no analiza los elementos coadyuvantes. Es decir, si la Oficina
Estadistica de la UE, Eurostat sigue reproduciendo lo que el profesor denomina “viejas con-
cepciones nacionalistas, todavia no superadas”, quiza es porque nos encontramos ante una de
las caracteristicas de la propia UE. Como sistema mads o menos federado de estados, la UE no
tiene resueltas ni la cuestion identitaria ni la gestion de sus diversidades. ;No sera que no hay
una percepcion socialmente construida y por tanto individualmente asumida de ciudadania
europea? ;No sera que todavia estd pendiente el proceso de creacion de codigos simbdlicos de
pertenencia como ciudadanos europeos a la institucion supra-estatal? ;No serd muestra de un
problema no resuelto de trabazon entre personas de la Unidn? ;No sera que estamos ante la
punta de un iceberg que aclararia por qué la UE sigue siendo mas un proyecto de mercaderes
que de ciudadanos?

Aqui no hay un mito. Se constata un problema estructural: falta consolidar en el imaginario
de la ciudadania de la Unién Europea su propia condicién de ciudadanos. Lo cual remite a las
tensiones que aparecian al hablar de las raices... en definitiva la distribucién de recursos y el
acceso a la propiedad. Por eso mismo, no hay una relacién de causa efecto en la direccién que
apunta el profesor Chueca, mas bien al contrario. Mientras no se resuelvan esas debilidades
intangibles en lo que afecta a la identidad y la pertenencia, esto seguird siendo un elemento
omnipresente.

Sin embargo, en lo que afecta a la formulacion penitenciaria, si que aparecen elementos dis-
tintos. En este caso, nos muestra un uso perverso de las estadisticas que pretenden consolidar
una vision de la sociedad donde “ellos” son los generadores de las dificultades. Se reproduce un
mecanismo de encubrimiento basado en un engaino que es atribuir al “otro” la culpa de aquello
que molesta. En épocas pasadas, era una estrategia utilizada para justificar la quema de brujas...
que como sucedio6 en una localidad del Moncayo, fue una manera de venganza ante una mujer
hermosay rebelde. El clasico mecanismo de chivo expiatorio funciona de manera eficaz cuando
se atribuyen las causas de los problemas sin analizarlos en profundidad. La pregunta entonces
es ;qué efecto tienen las estadisticas penitenciarias construidas con esta légica en la poblacién
general? Cuestion complementaria a jpor qué no se establecen distinciones mas rigurosas en
este campo? ;de quién depende? En el caso del andlisis del profesor Chueca no entra en ellas
porque solo constata la existencia de este encubrimiento estadistico... que si que posibilita la
creacion del mito del inmigrante como causante de los males de nuestra sociedad. Queda pen-
diente responder a estos otros interrogantes.

C) Sobre la cuestidn de la ilegalidad

En los discursos cotidianos de distintos actores sociales, -fundamentalmente de medios de co-
municacién social poco rigurosos—, se habla de “ilegales”. El profesor Chueca (2005, 55) consi-
dera que esto constituye el “mito de la ilegalidad de las personas” y como senala “segun este
mito, se ilegaliza a las personas, no a sus actos”. De nuevo, desde nuestro punto de vista lo que
aparece es un proceso de encubrimiento y manifiesta un temor profundo a la diferencia. En
especial a la diferencia que puede afectar al bienestar particular. Y cuando este segundo se per-
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cibe amenazado se recurre a las causas mas faciles para achacar culpabilidades. Pero también
muestra una forma del habla generalizada que tiende distinguir al “forastero”. Estrategia de
clasificacion social que se practica en la mayoria de los pueblos espafioles e incluso ciudades?.
En el medio rural -especialmente “zonas dificiles”- es muy habitual que se considere “de fuera”
a todo aquel, incluida la siguiente generacion, que no es del lugar. Este dato es una constata-
cién empirica registrada en todas las ocasiones en las que hemos tenido que desarrollar alguna
investigacion en el medio rural. La tltima en un proceso de dinamizacion social en la zona de
Zamora. Al presentarse uno de los participantes en el grupo decia: “me dicen forastero, aunque
llevo cincuenta anos viviendo aqui”. Lo cual nos retrotrae a la cuestion de las raices. Sangre y
suelo se utilizan para legitimar la posicion social del sujeto. No es un mito, es una herramienta
de distribucion de legitimidad. Y en los juegos de poder, desde una perspectiva maquiavélica,
cualquier estrategia vale para conquistar la fuerza del poder.

(Qué nos muestra entonces la cuestion de la ilegalidad? Primero un error manifiesto y, por
tanto, una mistificaciéon. Segundo, nos muestra una simplificacién que no se puede aceptar.
Pero también muestra la capacidad que tienen los medios de comunicacién para construir
conceptos que transcienden los usos “correctos” del lenguaje llegando a insertarse en nuestros
universos simbolicos para consolidar interpretaciones del mundo. En el caso de las migracio-
nes parece que hay una corriente interesada en atribuir a las personas implicadas todos los
elementos excluyentes posibles. Pero también hay mas. Los ejemplos que muestra el profesor
Chueca a propésito de los documentos oficiales de la UE son una constatacion del error y de la
simplificacién. Es una mistificacion de grueso y grosero calibre. Pero ;constituye una estrategia
en este campo? ;Son sé6lo una equivocacion?

La literatura de la UE pretende en muchas ocasiones generar unos coédigos compartidos, un len-
guaje comun y una forma de interpretar el mundo. En este caso, llama especialmente la atencion
la reiteracion del error en los textos de la UE. Por eso no sélo es la falta de rigor de la prensa, a la
que se puede descalificar rapidamente, lo que estd en juego. Los cinco ejemplos que presenta son
flagrantes posicionamientos de la UE en esta materia. Y resulta especialmente llamativo que se
edite el Libro Verde relativo a una politica comunitaria en materia de retorno de los residentes ile-
gales [COM(2002) 175 final]. Puede interpretarse que hay una voluntad manifiesta por sembrar
un concepto que permite crear una interpretacion de la posicién de las personas inmigrantes
respecto del resto de ciudadania. ;Qué objetivo se persigue? ;qué pretenden al hacer este uso
de las palabras? Como dice el profesor Chueca (2005, 56): “desde el punto de vista del Derecho,
ninguna persona es ilegal, aunque si pueden serlo sus actos. Por tanto, al calificar como ilegal a
una persona, se pervierte el mas intimo sentido del derecho, se comete un auténtico fraude en la
interpretacion o en la aplicacion del derecho; este fraude, esta perversion surgen cualquiera que
sea el contenido de la norma concreta que se pretende interpretar o aplicar”.

En este caso si que se quiere construir una narraciéon que consolide una imagen del mundo.
Parece, pues, que hay un intento de mitologizar lo que es una irregularidad para convertirlo en

(3) Sirva como ejemplo la frase que circula con cierta asiduidad entre la burguesia zaragozana, dicen: “son [somos] de Zara-
goza de toda la vida”... Lo cual permite clasificar a la poblaciéon en capas de pertenencia.
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una ilegalidad. Esa es una practica “criminilizadora”. Como analiza el profesor Chueca (2005, 57)
tiene efectos perversos:

“Si admitimos este mito, las consecuencias de ello resultantes son claras: Al hablar de «migrantes
ilegales» o de «personas ilegales», con estas dos sencillas palabras criminalizamos a las personas
inmigradas de modo irregular.

Esa criminalizacién procede a veces de una irregularidad originaria, tras haber cruzado esa perso-
na irregularmente una frontera. Pero surge en ocasiones mediante una irregularidad sobrevenida,
cuando alguien se hallaba regularmente en territorio de un Estado y le caducé el permiso de resi-
dencia sin haberlo renovado ni haber abandonado el territorio de dicho Estado. Pues bien, sea la
irregularidad originaria o sobrevenida, ninguna de ellas constituye un delito.

A través del mito se llega pues a la criminalizacion del extranjero indocumentado o «sin papeles»;
ello le aproxima mucho al estatuto aplicable a cualquier delincuente. Resulta indignante que en
algun Estado el simple hecho de que un extranjero resida de modo irregular en su territorio con-
duzca a la imposicion de penas de carcel”

Entonces hay que volver a la pregunta ;qué mundo se construye al alimentar una construccién
mitica como ésta? Es algo recurrente en la historia de la humanidad. Los griegos lo hicieron
con los “barbaros”, 1os romanos con sus esclavos, los cristianos discutieron durante anos si los
negros y los indios tenian alma... los musulmanes siguen considerando a la mujer en una posi-
cion inferior, no hace falta recordar a los nazis con su estrategia de limpieza aria, ni tampoco las
formas de combatir a Al-Qaeda que practican algunos. La cuestion de fondo es reducir al “otro”,
al diferente a una posicién menor y merecedora de cualquier abuso. Se construye un sistema de
valores que nos retrotrae a un universo de referencias totalmente inaceptable pues, entre otras
cosas, los Derechos Humanos son completamente olvidados. Se cae en la gran contradicciéon de
olvidarse del principio de dignidad humana sobre el que se sustenta un estado social de dere-
cho como el nuestro.

Se construye un cosmos que acepta cosificar a las personas inmigrantes para poder hacer con
ellas lo que se quiera. Lo terrible es que esto se extienda desde los documentos elaborados por
las instituciones. Pero todavia es mds aterrador que esa reduccién a meras cosas vaya acompa-
nada de una mercantilizacion criminalizante. Es decir, son productos que, a través de los meca-
nismos de mercado, la sociedad va usando segun sus necesidades. Pero que no se tiene ningiin
pudor en convertirlos en reos apresados por las fuerzas de seguridad, vigilados y esposados
porque han cometido el delito de viajar ~haciendo turismo de aventura, sarcasmo donde los
haya- porque aspiran a vivir mejor. Se les trata como si hubieran invadido una propiedad pri-
vada con intencion de robo. Y lo peor, es que se les trata como si fuesen invasores dispuestos a
rapinar el bienestar de la poblacién ya instalada... cuando su contribucién a la economia recep-
tora es mds que necesaria.

Si se construye una narracion mitica que los presenta con esa categoria lo que se consigue es
precisamente la legitimidad necesaria para aniquilar y utilizar impunemente a estas personas.
Esto, ademas, suele ir acompanado de unas formas de narracién que recrean el mito. Por ejem-
plo, las noticias sobre las pateras se presentan como si se tratase de un fenémeno meteorolégi-
co sobre el que no se puede hacer nada. De esta manera, se evita hablar de las causas profundas
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de los desplazamientos de personas desde los paises emisores a los receptores. Nada se habla de
las condiciones de pobreza, de los efectos que generan las politicas internacionales o nuestras
pautas de consumo en las movimientos de personas. Nos escandalizamos cuando los turistas
se ven atrapados en un aeropuerto porque un huracan no les deja regresar desde el Caribe, pero
ya hemos asumido el sufrimiento que muestran los rostros de quienes saltan desde Africa a
Europa o intentan cruzar el Rio Grande.

Esta construccion simbdlica también se suele acompanar de la pregunta que se posiciona en
esas coordenadas: ;no van a venir todos los que quieran? Que suena, las mas de las veces, a la
expresion infantil de quien no quiere compartir su bocadillo o su pelota en un patio de recreo.
Pero no deja de ser una posicion existente en el sistema social.

A suvez, es necesario contrapesar esta forma de tratar conceptualmente a los inmigrantes con
el andlisis del sistema internacional. No basta con legitimar sin mas a cualquiera que se des-
place desde un pais del llamado Sur. Las personas somos lo primero, pero con esto no basta.
La cuestion de la ilegalidad sirve para crear negocio entre quienes explotan las fronteras como
modo de enriquecerse. El movimiento de personas entre paises no es libre y abierto. Ese es el
problema central, pero ;como se articula?

D) Sobre la cuestion del “vale todo”

El profesor Chueca (2005, 58) nos presenta como un corolario del punto anterior lo que llama
“el mito segun el cual, contra la inmigracién irregular, vale todo”. En el fondo, la formulacién
ajustada al propio mito seria: contra la inmigracion ilegal, vale todo. Por eso, no nos parece en
sentido estricto una narraciéon mitica como lo es la de la ilegalidad. En este caso, mads se puede
considerar que es un mecanismo coherente con el estado de cosas anterior. En el cosmos de los
que ilegalizan y crean ilegales, con el fin de considerarlos delincuentes que vulneran las leyes,
es automatico el permiso para aplicar cualquier método. Que por otra parte también se utiliza
cuando el otro es un terrorista. Parece que se construye un interruptor que responde segun el
estimulo, sin mas analisis: culpable, dispare. Es un ejercicio de simplificacion institucionaliza-
da. No es Unico, ni exclusivo del tratamiento de las personas que estan cruzando las fronteras
en situacion irregular. El cumplimiento de los derechos humanos resulta incomodo para quie-
nes quieren utilizar la fuerza de su poder. En casos como la llamada lucha contra el terrorismo
se hallegado a regular los mecanismos legales necesarios para que los detenidos se encuentren
en un limbo donde las fuerzas de coercién puedan actuar con un margen de presién mayor. Al
simplificar la condicién del otro y reducirla de antemano a un estatuto de criminalidad se con-
sigue una primera impresion en la opinién publica que tolera esa forma institucionalizada de
actuacién. Y como esos no somos nosotros, es facil aceptar lo que les pasa... jpero hasta cuando?
(Cudndo llegara nuestro turno, si seguimos por este camino?

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

En el analisis del profesor Chueca (2005, 59), se destacan las consecuencias de esta estrategia
del poder, corolario de mito anterior: “simplificacion, peligro para los Derechos Humanos e in-
exactitud juridica”. Pero no parece ajustado considerar el “vale todo” como un mito. Pues sélo es
el paso siguiente al argumento previo. Es una clara regresion a estadios poco elaborados de las
formas de organizacion social, politica y juridica. Lo terrible de esto radica en ser una amenaza
para otros seres humanos que se ejecuta en la practica, sélo visto asi es una amenaza importan-
te para los Derechos Humanos.

Para algunos que no somos juristas, no nos importa tanto que se dé una inexactitud juridica
cuanto que eso se traduzca en unas actuaciones inaceptables. Por ejemplo, da igual cudl sea la
norma, pero si otra persona necesita ayuda porque esta herido o en situacion grave ;no es evi-
dente que tengo que acogerlo? El personaje de Antigona lo reflejé bien al enfrentarse ala norma
de su tio Creonte, ;como no iba a enterrar a su hermano Polinice?

En el caso del profesor Chueca (2005, 59), da la impresion que le conduce una cierta esperanza
utopica que también tiene mucho de narracién mitica... 1a cual no termina de ajustarse a lo que
en el mundo de la vida cotidiana nos encontramos. Sirva un ejemplo, dice: “los tratados inter-
nacionales de Derechos Humanos obligan a los Estados partes en ellos a respetar los derechos
protegidos de «todas las personas dependientes de la jurisdiccién de esos Estados» Por eso en
definitiva la universalidad de los Derechos Humanos nos protege a todos, nacionales, ciudada-
nos de la Unién Europea que no sean nacionales, extranjeros, apatridas o refugiados”. Los dere-
chos si no tienen al lado un consenso social que los apoya y una fuerza coercitiva que los hace
cumplir, en caso de que éstos sean vulnerados, se convierten en papel mojado, —narraciones
mads o menos bien estructuradas, pero inocuas-.

E) Sobre la cuestiéon del relativismo cultural

En este punto el profesor Chueca (2005, 60) arremete contra la tesis de la validez de las culturas
per se. Formula lo que él considera el mito: “segtin el cual la cultura (entendida en sentido am-
plio) o la religion o los habitos o las costumbres sociales de los inmigrados (o varios de estos ele-
mentos considerados en su conjunto) no pueden verse alterados por el respeto de las normas
dictadas por los Estados de acogida; segun esta tesis, no pueden verse alterados ni siquiera aun
cuando su cultura, su religion, etc., violen flagrantemente los Derechos Humanos de personas
concretas”. Y en un paso posterior lo liga a lo que también denomina el “mito de la europeidad
de los Derechos Humanos”, es decir, los DDHH como una construccién cultural europea que
solo tiene sentido en el contexto de la civilizacién occidental.

En este caso, el propio profesor introduce una distincién que nos hace dudar sobre el caracter
de la cuestion abordada, dice: “en este mito o desde esta posicién ideoldgica”. Lo cual vendria
a destacar la equiparacion entre posiciones ideolégicas y mitos, ;pero qué consecuencias tiene
en su dimension tedrica conceptual? ;Son las ideologias narraciones miticas? ;Son los mitos,
ideologias en sentido estricto? Quiza debiéramos remontarnos a Manheim (1966) o a Ricoeur
(1989) para abordar el mundo de las ideologias... que también construyen mundos y estructuras
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mentales muchas veces de caracter mitico. Pero, insistiendo en ese sentido estricto mentado,
parece que conviene distinguirlas entre si. ;O ciertamente resulta mas fructifero considerar
que toda ideologia, —en tanto que es un decir sobre el mundo-, es interpretable como un mito
puesto que no deja de ser una légica que parte de axiomas irrefutables, resistentes a la diferen-
ciayalacritica? La tarea de responder a estos interrogantes da mucho de si, pero no es el objeto
central de este trabajo. En este caso, lo que observamos es una tendencia del profesor a colocar
en el mismo plano a lo ideoldgico y a lo mitico. Esto va acompanado de una referencia critica a
“las elites culturales de inmigrados” y a “ciertas corrientes de izquierda a veces autoinculpadas
por el pasado colonialista”. Con lo cual da la impresién que tanto el concepto de mito como la
nocion de ideologia sélo tienen un rostro negativo desde el enfoque del profesor Chueca (2005,
60). Sin embargo, ambos nos parecen mucho mas ricos si los despojamos de esa visién, o mejor
dicho, si la entendemos en un sentido mds amplio. Cuando el mito es un engafio o cuando una
ideologia oculta aspectos de la vida cotidiana estamos ante mistificaciones. Y esa es s6lo una de
las dimensiones posibles.

Nos interesa mds conocer las consecuencias sociales de las narraciones miticas que operan
en el sistema social que simplemente despreciarlas. Asi el juego de palabras que realiza el
profesor Chueca, con la nocién de mito de las “raices... transplantadas” no sirve para entrar
en el asunto de fondo. Pues su posicion parece surgir de la premisa abstracta y teérica donde
existe un “universal” humano que nos hace iguales a todos. Las diferencias empiricamente
contrastables que muestran la diversidad humana no pesan lo suficiente, aunque sean he-
chos sociales visibles y observables. Parece que en buena medida se convierte en aquello que
combate. Cae en el predicado tautoldgico del tipo: no se aceptan las imposiciones, prohibi-
do prohibir. Y compartimos lo que sustenta esa referencia ética, politica y moral: cualquier
persona sea de donde sea merece un trato digno y adecuado, porque es igual en derechos
fundamentales a cualquier otra. La reminiscencia kantiana del imperativo categdrico es mas
que obvia. Su fundamento esencial es la regla de oro: no quieras para otro lo que no quieras
para ti. Lo podriamos llamar también principio de reciprocidad conmutativa, a saber: lo que
le pasa a otra persona es aceptable siempre que esté dispuesto a ponerme en su lugar. Pero
con esto no se dice nada relevante sobre el relativismo cultural. La diversidad de culturas no
es un mito, es un dato.

Cada sistema social, cada grupo humano construye sus modos de interpretar el mundo. Son
mads o menos abiertos, mas o menos susceptibles de ser modificados, en todos los casos tienen
la posibilidad de interaccionar con otros grupos humanos. La tension es individual y colectiva.
Somos sujetos en tanto que estamos sujetos a unos universos simbdlicos, a una cosmologia...
Pero ese ser sujeto estd en relacion directa con la capacidad de conjugar una accién. Hay sujeto
si tenemos verbo... y predicado. Somos lo que la sociedad nos deja ser y la sociedad es lo que ha-
cemos que sea. En esa tension dialéctica, los Derechos Humanos, —como cualquier otra premisa
nomotética y deontolégica—, no pueden llegar desde fuera de los sujetos que interpretan su es-
tar en el mundo. Si descalificamos sus codigos simbdlicos sin mas, apelando a la universalidad
de la Humanidad, —que suele tener rostro palido-facilitamos el rechazo de cualquier elemento
externo y, por tanto, exogenizante de los habitos socialmente aceptados.
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El profesor Chueca (2005, 61) da la impresion que pretende desmontar lo que entiende que esta
equivocado —relativismo cultural- s6lo con nombrar sus consecuencias, dice:

“(a) En nombre de una cerrada e inadmisible multiculturalidad, destruye el elemento comun de la
Humanidad: Unos Derechos Humanos universales, indivisibles, interdependientes e irrenunciables.
(b) Encierra a los inmigrantes en guetos culturales o religiosos o sociales, en los cuales (quienes se
benefician del mito) afirman que los inmigrantes deben encontrarse.”

En esto se parece a la posiciéon que el papa Benedicto XVI utiliza para defender una postura
firme ante el “relativismo moral”. Quizd, en ambos casos, se convierte en tarea urgente revisar
su posicion epistemolodgica y pasar por propuestas como la de Arne Kjellmann (2003) con su
enfoque orientado al sujeto, de donde se deducen consecuencias importantes para hacer ciencia
y también para emitir proposiciones de caracter universal sobre el mundo. Por eso, tampoco
vale la sustitucion de la multiculturalidad por la interculturalidad a la que apela el profesor
Chueca. La relatividad de las culturas y de las posiciones ante el mundo no son una debilidad
tedrica, son un hecho. Es mas, al igual que se defiende la biodiversidad, convendria recordar que
también es importante proteger la diversoculturalidad... Salvo que se piense que la condena de
Babel es una maldicion de la humanidad y que todos los seres humanos deberiamos tener una
Unica lengua, una unica cultura con la que interpretar la vida cotidiana. ;O no son todas las cul-
turas lo que se llama patrimonio de la humanidad? Quiza en esto la defensa de la universalidad
de los derechos humanos tiene que retomarse desde un enfoque que salga fortalecido por las
diferencias y no debilitado por la mera homogeneidad.

La solucion del profesor Chueca para combatir los efectos perversos de los mitos pasa por lo que
él llama desmitificacion. Si se ha seguido nuestro argumento se deducira que no podemos sin
mas ni mas este tipo de estrategia 16gica: como todo mito es un engafio, la tarea “cientifica” o
racional es eliminar el mito. Pero volvemos a recordar, perdemos la posibilidad de comprender
la cosmologia a la que hace referencia cada mito y nos perdemos la posibilidad de intervenir
en su cosmogonia. En este caso, nos parece mds interesante de-construir la propuesta de Angel
Chueca (2005, 61) “la desmitificacion de las migraciones a través de la afirmacion de los dere-
chos humanos de todas las personas”, para llegar al mismo lugar donde nos parece que quiere
llevar: el valor supremo de la persona como criterio para cualquier accién. Se trata pues de
desmistificar y des-en-cubrir.

El problema que quiere afrontar el profesor Chueca (2005, 61) es que con determinados argu-
mentos —lo que él llama mitos- se “incrementa la vulnerabilidad que ya padecen los inmigran-
tes y, con frecuencia, los priva de sus Derechos Humanos minimos”. El asunto a resolver es la
vulnerabilidad de las personas inmigrantes y la privaciéon de Derechos a las que se les somete.
Segun €I, esto es porque los mitos coadyuvan a crear o potenciar “un discurso de desconfianza,
de separacion entre personas, de sefializacion de los inmigrantes, de oposicion a quienes han
migrado”.
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Lo cual es una de las partes del problema clasico de la dominacién de unos seres humanos por
parte de otros. La cuestion del sometimiento y el abuso de unos por parte de otros es tan vieja
como la propia humanidad. Son muchas las formas de combatirlo, pero no por eso deja de ser
una patologia facil de erradicar. Nos remite a la insociable sociabilidad a la que nos hemos re-
ferido en parrafos anteriores. Siempre en proceso de metamorfosis dispuesta a reproducirse
en las relaciones asimétricas de poder, como suele suceder con las personas inmigrantes que
buscan soluciones a situaciones nada agradables de vida.

Aunque seguramente no lo pretende, hay una cierta apelacién del profesor Chueca a una espe-
cie de procedencia transcendental de los Derechos Humanos. Pero ésta no tiene peso practico si
no va acompanada de una capacidad de coercién suficiente para que se hagan cumplir. Arguye
que los Derechos Humanos se imponen de suyo a los Estados y que su cumplimiento permi-
te hablar de un “certificado de calidad de un Estado en materia de Derechos Humanos”. Pero
frente a ese perfume carado de “iustranscendentalismo” se impone una mirada pragmatica de
lo social y politico. Hay que reiterar que el derecho, si no va acompanado de un ejercicio de la
violencia legitima que lo hace cumplir, es papel mojado.

Sus tres caminos para la desmitificacion, pasan por lo politico, lo social y lo juridico son llama-
das a erradicar las formas de encubrir lo que sucede en torno a las migraciones internacionales
de nuestro tiempo. Reclama a los actores relevantes de cada uno de esos ambitos una posicién
de vigilancia, claridad y coherencia con el principio de dignidad de la persona. Pero el problema
es que lo hace pidiendo que no se creen mitos... cuando lo que debe exigir es que se diga lo que
pasa? sin introducir mecanismos que camuflan posiciones interesadas respecto de los aconte-
cimientos.

Los criterios y argumentos presentados por el profesor Chueca son una forma de resaltar las
trampas con las que se crean modos de explicar el mundo que impiden a las personas llevar una
vida digna. Y en esto su apelacion al papel que ha de jugar la Unién Europea es una de las cuestio-
nes mas relevantes de todo el texto. No porque se trate de una forma de desmitificar si no porque
estamos ante un encubrimiento de la situacion ante la que se enfrentan diariamente miles de
personas que estan dispuestas a perder su vida con tal de salir de sus miserias llegar al supuesto
paraiso que los paises de la Europa rica han construido tras muchos siglos de someter y explotar a
otras zonas del planeta. En este punto de la argumentacion la tarea es superar las mistificaciones.
Poner claridad donde hay engano. Revisar como construimos las formas de interpretar nuestra
vida cotidiana para saber qué posicion atribuimos a “los otros” a los de fuera... La solucién juridi-
ca que postula el profesor Chueca, siendo necesaria nos parece insuficiente. Quiza porque para
poder resolver el problema de fondo hay que trabajar con la dimensién simbdlica socialmente
construida. En eso, una senda por la que buscar soluciones viene de la mano de la poesia y de los
mitos, —que tan poco aprecian algunos-. Sirvan los conocidos versos de Rafael Amor®:

(4) Seria mas claro y contundente pedir que se diga la “verdad”, pero es un término que tiene muchos problemas de caracter
epistemolégico y conceptual. Aunque en un “primer nivel del leguaje” es el término mads evidente.

(5) La letra completa de este poema/cancion esta disponible en la web oficial del Rafael Amor: http://www.rafaelamor.com/dis-
cografia76.htm.
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No me llames extranjero, traemos el mismo grito,

El mismo cansancio viejo que viene arrastrando el hombre
Desde el fondo de los tiempos, cuando no existian fronteras,
Antes que vinieran ellos, los que dividen y matan,

Los que roban los que mienten los que venden nuestros suenos,
Los que inventaron un dia, esta palabra, extranjero.

No me llames extranjero que es una palabra triste,
Que es una palabra helada huele a olvido y a destierro,

No me llames extranjero, mirame bien a los ojos,

Mucho mas alla del odio, del egoismo y el miedo,

Y verds que soy un hombre, no puedo ser extranjero.

— BARTHES, R. (2005): Mitologias. Ed. Siglo XXI, Madrid.
—BERGER, P. & LUCKMANN, TH. (1995): La construccion social de la realidad, Amorrotu Ed. BA.

— CHUECA SANCHO, A.G. (2005): “Un anadlisis de las migraciones internacionales a través de cinco mitos”, en
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.2 9, julio, 2005, pp. 45-63.

—~COMISION EUROPEA (2002): Libro Verde relativo a una politica comunitaria en materia de retorno de los
residentes ilegales [COM(2002) 175 final].

- KANT, L. (1987): Ideas para una historia universal en clave cosmopolita y otros escritos sobre Filosofia de la
Historia, Ed. Tecnos, Madrid.

—-KJELLMAN, A. (2003): Constructive Systems Science - the Only Remaining Alternative? Disponible en forma-
to digital en: http://www.dsv.su.se/~kjellman/soa/e-soa-table.htm.

- MANHEIM, K. (1966): Ideologia y utopia. Introduccién a la sociologia del conocimiento, Ed. Aguilar, Madrid.
— MARCUELLO, Ch. (2003): “Ciudadania y globalizacion: la humanidad como tinico sistema social” en GAR-
CIA INDA, A. & MARTINEZ DE PISON, J. (coord.) (2003): Derechos fundamentales, movimientos sociales y

participacion. Dykinson (Coleccién Oniati: Derecho y Sociedad, vol. 12). Madrid.

-RICOEUR, P. (1989): Ideologia y Utopia, Gedisa Editorial, Barcelona.

DERECHO DE EXTRANJERIA



PASCUAL AGUELO NAVARRO Y Informe sobre la participacion
ANGEL G. CHUECA SANCHO .
de los residentes rumanos y
Directores de INTERMIGRA 7 .
(Seminario Permanente para las Migraciones bilgaros en las elecciones
Internacionales y la Extranjeria . .
Vi Eanen) municipales de 2007

El1de enero de 2007 la Unién Europea (UE) pasard a contar con 27 Estados miembros, al entrar
en vigor el Tratado de Adhesién de Rumania y Bulgaria®. En esos momentos no sélo se ampliara
la Europa politica y econémica sino también la Europa de los ciudadanos.

La entrada en vigor de este Tratado de Adhesién tendra efectos econémicos, juridicos y politi-

cos importantes. El Informe senala principalmente los efectos sobre las personas. En concreto
analiza la repercusion que el Tratado tendrad sobre los 192.134 rumanos y los 56.329 bulgaros

(1) El Tratado de Adhesion puede verse en Diario Oficial de la UE, L 157, 21 de junio de 2005, p. 21. Espana ha autorizado la
ratificacion del Tratado de Adhesién por Ley Orgdnica 6/2005, de 22 de diciembre.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas Bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

Pascual Aguelo Navarro y Angel G. Chueca Sancho

que el 31 de diciembre de 2005 residian en Espana’ y sobre los que residan legalmente en el
momento de la adhesién.

TOTAL 2.738.932 1.977.291 761.641 38,52
Marruecos 493.114 386.958 106.156 27,43
Ecuador 357.065 221.549 135.516 61,17
Colombia 204.348 137.369 66.979 48,76
Rumania 192.134 83.372 108.762 130,45
Reino Unido 149.071 128.283 20.788 16,20
China 85.745 71.881 13.864 19,29
Italia 84.853 72.032 12.821 17,80
Perd 82.533 71.245 11.288 15,84
Argentina 82.412 56.193 26.219 46,66
Alemania 71.513 69.719 1.794 2,57
Portugal 59.787 50.955 8.832 17,33
Bulgaria 56.329| 32.244 24.085 74,70
Francia 52.255 49.918 2.337 4,68
Rep. Dominicana 50.765 42.928 7.837 18,26
Bolivia 50.738] 11.467 39.271 342,47
Ucrania 49.812 27.461 22.351 81,39
Cuba 36.142 30.738 5.404 17,58
Argelia 35.437 27.532 7.905 28,71
Polonia 34.600 23.617 10.983 46,50
Pakistan 28.707 18.072 10.635 58,85
Senegal 27.678' 19.343 8.335 43,09
Brasil 26.866 17.524 9.342 53,31
Venezuela 25.372 16.622 8.750 52,64
Uruguay 24 272 13.055 11.217 85,92
Paises Bajos 23.040 21.397 1.643 7.68
Rusia 22.223 14.233 7.990 56,14
Resto de paises 331.020 260.535 70.485 27,05
Apatridas y No consta 1101 1049 52 4,96

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

Aunque la adhesion no implicard la plena aplicacion del derecho de libre circulaciéon de perso-
nas para los ciudadanos rumanos y bulgaros’, aquellas personas que residan regularmente en
territorio espanol el dia 1 de enero de 2007 habran conseguido la ciudadania de la UE.

(2) Ver MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, Extranjeros con tarjeta o autorizacion de residencia en vigor a
31/12/2005, http://www.tt.mtas.es/periodico/inmigracion/200602/Infor_Est_Dic2005.pdf; Madrid, 2/1/2006, p. 4, web consultada
el 28 de febrero de 2006.

(3) Como ya sucediera en el caso de los diez Estados miembros que ingresaron el 1 de mayo de 2004, el Tratado de Adhesioén
de Bulgaria y Rumania contempla un periodo transitorio de dos afios a partir de la entrada en vigor, para que se realice la
plena libre circulacién de las personas; ademads este periodo transitorio podra ampliarse hasta cinco afos .

Sobre este extremo, consultar los Anexos VI 'y VII al Protocolo relativo a las condiciones y al procedimiento de adhesién
de la Republica de Bulgaria y de Rumania, punto 2, en el mismo Diario Oficial de la UE, L 157, 21 de junio de 2005, pp. 104
y138.
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Durante el periodo transitorio, la situacién juridica de los nacionales rumanos y bulgaros en los
actuales 25 Estados miembros de la UE habra de ser determinada o fijada por las normas de ex-
tranjeria de cada Estado miembro. En otras palabras, su estancia regular o irregular dependera
exclusivamente de lo que diga cada derecho interno, no de lo que diga el derecho de la UE.

Pero, en los casos en los que se produzca la adquisicién de la Ciudadania de la UE, ello tendra
consecuencias directas inmediatas.

Una de ellas sera que, al dejar de ser extranjeros, la aplicacion de la Ley Organica de Extranjeria
solo sera posible en el caso de norma mas favorable, puesto que su régimen juridico pasara a
regularse en nuestro pais por el RD 178/2003, 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
Espacio Econémico Europeo.

Otra de gran trascendencia sera que los nacionales rumanos y bulgaros que residan regular-
mente en Espana podran participar en las elecciones municipales que deberan convocarse en la
primavera del préximo ano 2007.

Sucedera asi, porque el estatuto juridico de la ciudadania de la UE concede a todos los ciudadanos
de la Union (cuando se hallen en el territorio de un Estado miembro de la UE distinto al Estado de
su nacionalidad) derechos politicos en los ambitos municipal y del Parlamento Europeo.

En sintesis, los rumanos o los bulgaros que en el momento de la entrada en vigor residan regular-
mente en Espana podran participar en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo que se
convoquen a partir del 1 de enero de 2007, fecha de entrada en vigor del Tratado de Adhesion.

No ocurrira los mismo en las elecciones de ambito autonémico y generales, pues la Ciudadania
de la UE no atribuye ningin derecho a participar en las elecciones en estos dos ultimos dmbitos,
que normalmente suele reservarse a los nacionales de cada Estado.

Por el contrario, nada prohibe que un Estado extienda la participacion electoral en las eleccio-
nes municipales a los extranjeros, sometiendo dicha extensién a las condiciones que considere
convenientes (extension a todos ellos, a los nacionales de un Estado, a quienes lleven determi-
nado tiempo residiendo en su territorio, etc.).

Esa posible extension en el caso espanol puede concretarse, en el caso de las elecciones munici-
pales, a través de la exigencia de la reciprocidad, como permite expresamente el articulo 13.2.2,
de nuestra vigente Constitucion.

Precisamente Espana y Noruega firmaban en Madrid en 1990 un acuerdo reconociendo el dere-

cho de los noruegos que residen en Espafia a participar en las elecciones municipales espanolas
y el de los espanoles en Noruega a participar en las elecciones municipales noruegas*.

(4) Canje de Cartas de 6 de febrero de 1990.
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Ademads gozan del derecho de sufragio activo los nacionales de otros Estados que han celebrado
con Espana otros acuerdos de reciprocidad (Argentina, Chile, Uruguay)°.

Tras las anteriores ideas generales, conviene no olvidar que en este breve Informe nos centra-
remos en la incidencia de la entrada en vigor del Tratado de Adhesién de Rumania y Bulgaria
sobre las elecciones municipales que habran de celebrarse en el afio 2007.

La Ciudadania de la UE se contiene en los articulos 17 a 22 del vigente Tratado de la Comunidad
Europea. Se regula asimismo en el Tratado por el que se establece una Constitucioén para Euro-
pa, actualmente en proceso de ratificacién®.

La Ciudadania de la UE tiene, como no puede ser de otra manera, un gran contenido politico;
desde luego significa el signo politico de pertenencia a una entidad supraestatal y distinta a los
Estados miembros, en definitiva la pertenencia a la Unién Europea. Pero la Ciudadania de la UE,
ademads de ser un signo politico, concede derechos politicos, como veremos a continuacién.

Dice el articulo 17, 1.2, del Tratado de la Comunidad Europea que

“sera ciudadano de la Unién toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro.”

La misma norma indica que esta Ciudadania es

“complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional.”

Los efectos de la adhesion en esta materia serdn pues automaticos: En cuanto Rumania y Bulga-
ria se conviertan en Estados miembros de la UE, sus nacionales automaticamente se convierten
en ciudadanos de la UE.

Por lo que afecta a la cuestion de fondo abordada en el presente Informe (la posible participa-
cion de los rumanos y bulgaros residentes en las elecciones municipales de 2007), recordare-
mos que el parrafo 1del articulo 19 del mismo Tratado sefala:

(5) El Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds presentaba en febrero de
2006 una Proposicién no de Ley “para avanzar en el reconocimiento del derecho de sufragio activo y pasivo de los ciuda-
danos extranjeros en Espana” (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie D: GENERAL, 3 de
febrero de 2006, n.? 327, pp. 2-3, instando al Gobierno a estudiar las reformas legales necesarias para hacer efectiva esta
participacion.

(6) Consultar el articulo I-10 y los articulos I11-99 a II-106.
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“Todo ciudadano de la Unién que resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendra dere-
cho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado en el que resida en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado.”

Cumpliéndose esta prevision normativa, el 1 de enero de 2007 tendremos pues a las personas
rumanas y bulgaras, siempre que residan regularmente en Espana, como posibles electores y
posibles candidatos elegibles en las elecciones municipales espanolas.

A través de la Ciudadania de la UE, dispondran por tanto de la elegibilidad activa (ellos eligen)
y de la elegibilidad pasiva (ellos pueden ser elegidos); en otras palabras, no solamente podran
elegir a los concejales de los Ayuntamientos en los que residen sino que también podran ser
ellas mismas elegidas como concejales o, en su caso, como alcaldes.

Dicha participacién se producira ademas de acuerdo con las previsiones del Derecho derivado
de la UE, que aplica el Tratado de la Comunidad Europea.

En este sentido hay que tener presente en concreto de la Directiva 94/80/CE del Consejo, de 19
de diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la UE residentes en
un Estado miembro del que no sean nacionales’.

Segun la Directiva 94/80/CE, los ciudadanos de la UE en Espana pueden participar en las elec-
ciones celebradas para elegir a los 6rganos de los entes locales basicos (articulo 2); pues bien, el
Anexo de la misma Directiva sefiala que en Espana son entes locales basicos el municipio y las
entidades de dambito territorial inferior al municipal.

Asimilando plenamente su situacion a la de los nacionales del Estado en el que residan (en este
caso, Espana) y aplicando por ello el principio de igualdad y no discriminacion, los ciudadanos
de la UE que no sean espaioles se someteran igualmente a las mismas obligaciones e incompa-
tibilidades que los espafioles.

Por otro lado, esa participacion sera asimismo valida segtn el Derecho espanol, que evidente-
mente debe aplicar e introducir el Derecho de la UE®,

En nuestro ordenamiento recordaremos que la Ley Organica 5/1985, de 19 de Junio, del Régimen
Electoral General®, que transpone al derecho espanol las normas de la UE antes mencionadas,
en sus articulos 176 y 177, otorga a los ciudadanos de la UE derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones municipales.

(7) Diario Oficial de la UE, L 368, 31-12-1994, p. 38.

(8) El articulo 14 de la Directiva exige que los Estados miembros adopten las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas necesarias para cumplir dicha Directiva. Por eso la Ley Organica 5/1985 del Régimen Electoral General fue
modificada por la Ley Organica 1/1997, de 30 de marzo, “para la transposicion de la Directiva 94/80/CE, de Elecciones
Municipales”.

(9) BOE de 20 de junio del mismo ano.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas Bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

Obviamente las conclusiones de este Informe resultan aplicables a todos los Estados miem-
bros de la UE. En el caso espanol, resultan aplicables a todas las Comunidades Auténomas. Pero
nosotros vamos a limitarnos al examen de la cuestion en la Comunidad Auténoma de Aragén
como caso-test.

En Aragon existen determinadas poblaciones (ciudades y pueblos) en los que hay una inmigra-
ciéon rumana significativa; a titulo de ejemplo podemos recordar los casos de Calatayud (2.566),
Carinena (589), La Almunia de Dona Godina (580), Ricla (570), Monzoén (255) o Alcaniz (728)°.
Ello sucede en menor medida con la poblacion de origen bulgaro, destacando sin embargo los
casos de Fraga (416) y Ejea de los Caballeros (488)".

Si nos centramos en las Comarcas, esta afirmacién resulta facilmente contrastable en las tres
provincias aragonesas, sobre todo en las Comarcas de Calatayud, Jiloca, Valdejalén, Monegros
y Maestrazgo.

Los rumanos y los bulgaros, que se hallen residiendo legalmente en territorio aragonés, podran
participar por tanto en las elecciones municipales de junio de 2007, en plenitud de derechos
con los otros ciudadanos de la UE, podran hacerlo en pie de igualdad con los espanoles, si cum-
plen los requisitos exigidos por el Derecho interno espanol.

Desde luego para comprobar hasta donde llega esta incidencia habran de hacerse estudios es-
tadisticos concretos y desglosados por municipios sobre los residentes rumanos y biulgaros en
Aragon en esa fecha (o en la actualidad, realizando en este caso las posibles proyecciones hacia
comienzos de 2007). Tales estudios deberan contar asimismo con la tabla de edades, porque los
menores de 18 afios no podran elegir ni ser elegidos (como sucede con los espaiioles).

El 31 de diciembre de 2005 —seguin los datos que pueden consultarse en el Anexo II- los ruma-
nos que residian legalmente en Aragén eran 16.103 personas; el 1 de enero de 2005 las personas
rumanas empadronadas en nuestra Comunidad Auténoma ascendian a 24.645. En las mismas
fechas —segtin los datos presentes en el Anexo III- las personas bulgaras residentes en Aragén
eran 1.907 y las que estaban empadronadas ascendian a 2.846.

(10) Consultar Anexo L.

(1) Consultar Anexo II.
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Anexo |: poblacién de nacionalidad rumana en Aragén

RUMANOS RESIDENTES RUMANOS EMPADRONADOS
a 31 de diciembre de 2005 1de enero de 2005
ESPANA 192.134 317.366
ARAGON 16.103 24.645
HUESCA 1.828 2.569
TERUEL 2.495 2.967
ZARAGOZA 11.780 19.109

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Observatorio Permanente de la Inmigracion.

Anexo |l: poblacién de nacionalidad bulgara en Aragén

ESPANA 56.329
Aragén 2.846
Huesca 879
Teruel 231
Zaragoza 1.736

Fuente: INE Padron 1 de enero de 2005.

Si consultamos los datos del Ministerio de Trabajo y asuntos sociales antes citados, comproba-
remos como la media de edad de los extranjeros residentes en Aragon (siempre el 31 de diciem-
bre de 2005) era de 30 anos en Huesca y en Teruel y de 31 en Zaragoza'. Por tanto la incidencia
electoral de los nacionales rumanos y biilgaros puede ser significativa.

(12) P.12, tabla 3 (Extranjeros con tarjeta o autorizacion de residencia en vigor segiin Comunidad Auténoma y Provincia por
sexo, grupo, media de edad y lugar de nacimiento).
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ST O EANO
e r st

=

TABLA 3
EXTRANJEROS CON TARJETA O AUTORIZACION DE RESIDENCIA EN VIGOR SEGUN COMUNIDAD AUTONOMA Y PROVINCIA
POR SEXO, GRUPQ Y MEDIA DE EDAD Y LUGAR DE NACIMIENTO

31-12-2005
COMUNIDAD AUTONOMA % GRUPO DE EDAD NEDLA LUGAR DE NACIMIENTO
/ TOTAL
PRONINCIA MUERES[  De0a De 162 Misde | No |DEEDAD( ... pafsDESY | OTROPAISDE |  OTRO
15aos | 64 afios 64 afios _| consta NACIONALIDAD | SU CONTINENTE | CONTINENTE
TOTAL 2.738.932| 45,67 | 312,415 2.305.318| 121.016 133' 34 |119.884| 2.506.129] 21.675| 90.143
ANDALUCIA 326.831| 44,18 29.530| 273.003| 24.255 43| 7 10.832|  298.984) 3.596| 13.321
[Aimeria 88798 3599 10,090 75420 e Y B 3057 84.317) w10
Cidiz 20453 48,64 2441 18.383 1625 4 ¥ 1133 19.774] 355 1.178)
Cdrdoba 10.297] 49,91 1212 8.854 228 3y n 7 9,665 67 11
Granada 35683 46,16 3.538 30,091 2054 o B 1.088 . 374 1.450
Huelva 17.205] 4089 1376 15.341 486) ] B 536) 16.312 9 254
Jaén 12314 3788 1637 10,519 158 of 3 489 11,631 7l 122
Milaga 111.758) 48,29 6604 89.572) 1556 3 4« 3.088 98.72 1977 7.91
Sevilla 28323 50,26 2632 24823 867 1 A 1.0%4 25.792 332 LLB:‘
ARAGON 81.028| 40,90 11.200 68.917 909 2 30 3.596/ 75.768 424| 1230
Huesca 12622 39,16 1.864 10.636) 121 1 3 755 11.665] 73 125)
Teruel 9.187] 38,04 1303 7825, 59 k] 27 8.800) 2 7
Zaragoza 592191 41,72 8.033 50.456 729 [1] kil 2554 55.303 k22l 1.032

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

En todo caso, conviene no olvidar que las personas rumanas y bulgaras que podran participar
en las elecciones municipales y en su caso al Parlamento Europeo seran solamente los que resi-
dan legalmente en nuestro territorio.

Por tanto, la adhesién por si misma no convierte automaticamente en regulares a quienes se
hallen en situacion irregular®.

IV.LA INSCRIPCION EN EL CENSO ELECTORAL Y LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD
COMO REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE ESTE DERECHO

La Ley Orgdnica 5/1985 del Régimen Electoral General, citada anteriormente, en sus articulos
176 y 177, y la Directiva 94/80/CE del Consejo (asimismo mencionada) otorgan a los ciudadanos

(13) Su situacion cambiara cuando disfruten plenamente del derecho a la libertad de circulacion y de residencia, o sea cuan-
do pase el periodo transitorio de 2 afios (que puede llegar hasta los cinco).
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de la UE el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales, exigiéndoles el
cumplimiento de las cuatro condiciones siguientes:

a) Ser ciudadanos de la UE;

b) Ser residente en un Estado miembro distinto al de su nacionalidad, en este caso, ser residente
en Espana (la residencia ha de ser legal o regular);

c) Reunir los requisitos para ser elector o elegible exigidos por la mencionada Ley para los es-
panoles; y
d) Que “hayan manifestado su voluntad de ejercer el derecho de sufragio activo (y pasivo) en
Espana”4).

Por tanto, para que las personas rumanas y bulgaras puedan participar en las elecciones muni-
cipales a celebrar a partir del 1 de enero de 2007 no sélo deberan ser residentes en Espana y estar
inscritos en el censo electoral, sino que también habran de realizar esa declaracion.

Aplicando en sus justos términos tanto la Ley Organica 5/1985 del Régimen Electoral general
como la Directiva 94/80/CE del Consejo, antes citada, no parece que quepa ni la inscripciéon
en el censo electoral ni la realizacién de esta manifestacién de voluntad antes de la entrada
en vigor del Tratado de Adhesion, o sea no cabe antes del 1 de enero de 2007. Porque hasta ese
momento los rumanos y bulgaros residentes legalmente en Espana seguiran siendo extranje-
ros, aun cualificados como consecuencia de los Acuerdos de Adhesioén firmados por la Unién
Europea y Bulgaria y Rumania, al no tener todavia la condicion o estatuto de ciudadanos de
la UE.

Precisamente en cumplimiento de esta Ley 5/1985, el Real Decreto 157/1996, de 2 de febrero, por
el que se dispone la actualizacién mensual del censo electoral y se regulan los datos necesarios
parala inscripcion en el mismo, se exigen para la inscripcién en el censo electoral de los ciuda-
danos de la UE los siguientes datos:

Nombre y apellidos, residencia (provincia y municipio), domicilio, sexo, lugar de nacimiento
(provincia y municipio), fecha de nacimiento, grado de escolaridad, nacionalidad y declaracion
de voluntad de ejercer el derecho de sufragio activo en Espana en las elecciones municipales
(articulo 2, 3).

Desde luego, como expresamente sefala la Directiva 94/80/CE, antes citada, para inscribirse
en el censo electoral el ciudadano de la UE (que resida en un Estado distinto al de su nacionali-
dad) debera presentar las mismas pruebas que un elector nacional; y también para presentar
su candidatura se le exigen las mismas pruebas que a los candidatos nacionales, aplicandosele
plenamente el principio de igualdad y no discriminacion (articulos 8, 2.2,y 9, 1.9).

(14) Esta misma condicién se recoge ya en la Directiva 94/80/CE del Consejo, articulo 7.
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De la anterior exposicion se deduce que nos encontramos en el momento idéneo para calibrar
la importancia de la adhesién de Rumania y Bulgaria a la UE en las elecciones municipales de
toda Espana, de cada Comunidad Auténoma y cada municipio donde exista poblacién rumana
o bulgara en situacion regular; nosotros hemos analizado el caso de Aragén como caso-test.

En este orden de ideas, a nuestro entender pueden surgir tres problemas principales:

1.2.- Que las personas de nacionalidad rumana y bulgara que residen en Espana no tengan nin-
gun interés en participar en las elecciones municipales;

2.2.- Que, aun teniendo interés, por falta de informacién no estén inscritas en el censo electo-
ral en el dia de referencia, o sea en el dia o los dias en los que los ciudadanos de la UE deban
cumplir los requisitos establecidos por la normativa electoral del Estado miembro, en este
caso Espana; y

3.2.- Que, aun estando inscritas en dicho censo en el dia de referencia, no hayan realizado
la manifestacion de voluntad exigida para ejercer el derecho de sufragio activo y pasivo en
Espana.

Evitar y superar esos tres problemas, informar a las personas afectadas, obtener su inscrip-
cién en el censo cumpliendo todos los requisitos, incluida dicha declaracién de voluntad, y
lograr que ejerzan su derecho al voto es tarea de la sociedad en general y de los partidos po-
liticos en particular. Y sin duda estamos en el momento oportuno para comenzar a trabajar
en esa direccion y lograr que la ciudadania de la UE sea real y activa, no meramente formal y
pasiva.

En numerosas Comunidades Auténomas, teniendo presentes la dispersion demografica de la
Espafia rural, la existencia de numerosos municipios con poca poblacién y la escasa diferencia
de votos que enla realidad atribuye uno o varios concejales en tales municipios, este aspecto no
es anecddtico sino muy significativo.
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VI. ANEXOS

Anexo |: poblacién de nacionalidad rumana en Aragén

RUMANOS CON AUTORIZACION
DE RESIDENCIA RUMANOS EMPADRONADOS
L. 1de enero de 2005
31 de diciembre de 2005
ESPANA 192.134 317.366
ARAGON 16.103 24.645
HUESCA 1.828 2.569
TERUEL 2.495 2.967
ZARAGOZA 11.780 19.109

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Observatorio Permanente de la Inmigracion.

TOTAL Poblacién Extranjera (1 de enero de 2005)

Ambos sexos Varones Mujeres
Espana 3.730.610 1.992.034 1.738.576
Aragén 06.848 54.451 42.397
Huesca 15.132 8.988 6.144
Teruel 9.756 5.891 3.865
Zaragoza 71.960 39.572 32.388

TOTAL Poblacién Nacionalidad Rumana (1 de enero de 2005)

Espana 317.366 173.316 144.050
Aragoén 24.645 13.974 10.671
Huesca 2.569 1.417 1.152
Teruel 2.967 1.712 1.255
Zaragoza 19.109 10.845 8.264

Fuente: INE Padron 1 de enero de 2005.
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Ambos sexos Varones Mujeres
Total 24.645 13.974 10.671
o4 1024 499 525
>89 930 478 452
9al4 838 422 416
1519 1.391 690 701
20-24 3.654 1.838 1.816
25729 5190 3.062 2.128
30-34 4.055 2.468 1.587
35739 2.973 1.861 1112
40-44 1.818 1.059 759
4549 1.427 891 536
50-54 774 450 324
55759 329 157 172
60-64 130 51 79
65-69 72 33 39
70774 26 10 16
7579 9 4 5
80-84 2 o 2
85y mas 3 1 2

Fuente: INE Padrén 1 de enero de 2005.

Marones WMujeres.

. = Varones = hujeres Pirdmide poblacién de Aragén enero 2005
Pirdmide powacion rumana en aragon enero 2005

© 80-84
074
L7074
i 60-64
© 50-54
4044
i 3034
L 20-24

1014

i 04
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EMPADRONADOS EMPADRONADOS EII\QAOP‘?&IEOIEADOS
PROVINCIA HUESCA 879 PROVINCIA TERUEL 23 ZARAGOZA 1736
8')1&(;1-2005) 5101\;5(;1-2005) (01-01-2005)
(INE)

Total 2.569 Total 2.967 Total 19.109
Huesca 340 |Alcaniz 728 Zaragoza 10.873
Monzon 255 |Teruel 564 Calatayud 2.566
Sabinanigo 195 |[Calamocha 201 Carinena 589
Binéfar 131 |Calanda 181 éggg;i?f;f Dona 580
Fraga 121  |Andorra 123 Ricla 570
Sarinena 117 |Valderrobres 121 Mallén 379
Graus 105 |Aguaviva 85 Utebo 284
Benabarre 81  |Alcorisa 60 Caspe 183
Albalate de Cinca 80 |Utrillas 47 Tauste 162
Jaca 73  |Fresneda (La) 45 Calatorao 157
Barbastro 69 |Puertomingalvo 41 Alfamén 147
Bisecas 63 [Puebla de Valverde (La) 34 Zuera 129
Ainsa-Sobrarbe 59 |Sarrion 34 Alagén 126
Sallent de Gallego 49 |Albalate del Arzobispo 30 Paniza 117
Tamarite de Litera 44  |Mas de las Matas 29 Boquinieni 103
Grafién 42 |Linares de Mora 28 épila 88
Alcolea de Cinca 35 |Samper de Calanda 23 Maluenda 87
Benasque 35 |Castellote 22 Mlueca 86
Fonz 33 [Santa Eulalia 22 Fuentes de Ebro 85
Villantaa 31 |Mata de los Olmos (La) 21 Maria de Huerva 75
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Bielsa 28 |[Mora de Rubielos 21 Sadaba 71
Capella 28 |Barrachina 18 Lumpiaque 69
Boltana 22 |Baguena 17 Daroca 64
Peralta de Alcofea 21 |Alloza 16 Ejea de los Caballeros 61
Zaidin 21 |Cella 16 Pedrola 53
Isabena 20 |Codonera (La) 16 Pinseque 52
Lanaja 20 |Cretas 16 Tarazona 52
Altorricon 19 |Monreal del Campo 16 Villanueva de Gallego 52
Binaced 18 |Montalban 16 Ateca 48
Estopinan del Castillo 16  |Fortanete 15 Moros 41
Sena 16  |Tronchoén 14 Aguarén 40
Albalatillo 15 |Cantavieja 13 &‘;‘;bla de Alfindén 40
Belver de Cinca 15 |Calaceite 12 Muela (La) 36
Tardienta 15  |Penarroya de Tastavins 12 Belchite 35
Berbegal 14 |Alfambra 1 Pina de Ebro 32
Camporrélls 13 |Bordén 1 Plasencia de Jalon 32
Novales 13 |Valdealgorfa 1 Cadrete 30
Robres 13 |Villel 1 Villanueva de Huerva 30
Alcubierre 12 |Albarracin 10 Mequinenza 27
Ballobar 12 |Cascante del Rio 10 Villalengua 27
Albelda 10  |Formiche Alto 10 Jarque 25
Grado (El) 10 |Hijar 10 Morata de Jalon 25
Gurrea de Gallego 9 |Molinos 10 Cuarte de Huerva 24
Lalueza 9 Perales del Alfambra 10 Terrer 24
San Miguel del Cinca 9 Torrevelilla 10 Encinacorba 23
Arén 8 Alcaine 9 Gallur 23
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Sangarrén Manzanera Nuévalos 22
Castigaleu Torrecilla de Alcaniz Longares 20
Colungo Fuentespalda Lécera 19
Fueva (La) Nogueruelas Tosos 19
Montanuy Torrijo del Campo Borja 18
Alfantega Valdelinares g:f;iige los 17
Almuniente Castejon de Tornos Novallas 17
Broto Albentosa Brea de Aragén 16
Castillazuelo Beceite Burgo de Ebro (El) 16
Puértolas Caminreal Nonaspe 16
Siétamo Oliete Torrijo de la Cafiada 16
Tella-Sin Pitarque Montén 15
Tolva Rubielos de Mora San Mateo de Gallego 15
Vencillon Cuba (La) Villarreal de Huerva 15
Bierge Mirambel Alhama de Aragén 14
Laperdiguera Mosqueruela Escatron 14
Salillas Canada de Benatanduz Miedes de Aragén 14
Torrente de Cinca Canizar del Olivar Novillas 14
Sotonera (La) Cedrillas Villarroya de la Sierra 13
Adahuesca Cuevas de Almudén Fabara 12
Albero Alto Torre del Compte Arandiga 11
Chia Torre los Negros Lucena de Jalon 1
Monesma y Cajigar Celadas Perdiguera 11

Pueyo de Araguas (EI) Escucha Santa Cruz de Grio 11
Torralba de Aragén Portellada (La) Villafranca de Ebro 1
Torres de Barbués Pozondon Ainzén 9

Alcala del Obispo San Agustin Almonacid de la Sierra 9
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Almudévar San Martin del Rio Chodes
Ayerbe Tornos Magallén
Bonansa Villarluengo Pomer
Castejon de Sos Villarquemado Quinto
Castiello de Jaca Visiedo Torres de Berrellén
Labuerda Aliaga Jaraba
Laluenga Camarillas Luna
Penalba Castelseras Paracuellos de Jiloca
Salas Bajas Foz-Calanda Pastriz
Tierz Fuentes Calientes Pradilla de Ebro
Alcampell Gea de Albarracin Sobradiel
Biscarrués Iglesuela del Cid (La) Valtorres
Estada Jatiel Villadoz
Pozan de Vero Muniesa Cimballa
Puebla de Castro (La) Alba Figueruelas
Salas Altas Alobras Maella
Torre la Ribera Camanas Mara
Abizanda Orihuela del Tremedal Mediana de Aragon
Aisa Valacloche Romanos
Alquézar Villafranca del Campo Torrellas
Angiiés Villar del Cobo Villalba de Perejil
Azara Aninoén
Canal de Berdun Letux
Castejon de Monegros Luceni
Castelflorite Viluena (La)
Laspatles Belmonte de Gracian
Naval Berdejo
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Panticosa Biota
Valfarta Cervera de la Canada
Villanueva de Sigena Codos
Valle de Hecho Ibdes
Santa Maria de Dulcis Muel
Murillo de Gallego

Salillas de Jalon

Sestrica

Almonacid de la Cuba

Aranda de Moncayo

Bujaraloz

Castejon de Alarba

Cetina

Grisén

Jaulin

Manchones

Sigiiés

Villar de los Navarros

Zaida (La)

Agoén

Alberite de San Juan

Anento

Ariza

Bulbuente

Cabanas de Ebro

Calmarza
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Cosuenda 2
Farlete 2
Gallocanta 2
Joyosa (La) 2
Lecinena 2
Morés 2
Olvés 2
Pintanos (Los) 2
Ruesca 2
Sos del Rey Catélico 2
Tabuenca 2
Alpartir 1
Barboles 1
Botorrita 1
Campillo de Aragén 1
Carenas 1
Castejon de Valdejasa 1
Cuerlas (Las) 1
Embid de Ariza 1
Fuendejalon 1
Gelsa 1
Lagata 1
Monterde 1

264 DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas Bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

La participaciéon de los residentes rumanos y bulgaros en las elecciones de 2007
‘ 11

Murero 1
Nuez de Ebro 1
Pozuelo de Aragon 1
Sastago 1
Torralba de los Frailes 1
Urrea de Jalon 1
Villafeliche 1

Anexo lI: poblacién de nacionalidad bulgara en Aragén'

TOTAL Poblacién Extranjera

Ambos sexos Varones Mujeres
Aragén 96.848 54.451 42.397
Huesca 15.132 8.988 6.144
Teruel 9.756 5.891 3.865
Zaragoza 71.960 39.572 32.388

TOTAL Poblacién Nacionalidad Bulgara.

Aragén 2.846 1.578 1.268
Huesca 879 509 370
Teruel 231 135 96
Zaragoza 1.736 934 802

Fuente: INE Padron 1 de enero de 2005.

(15) De las cifras de poblacion se comprende la menor incidencia de la poblacion de nacionalidad bulgara en el objeto de
nuestro estudio.
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EMPADRONADOS EMPADRONADOS EMPADRONADOS

PROVINCIA HUESCA 879 PROVINCIA TERUEL 231 PROVINCIA ZARAGOZA 1736
N e oy

Fraga 416 |Rubielos de Mora 45 |Ejea de los Caballeros 488
Huesca 141 |Valderrobres 30 |Zaragoza 437
Zaidin 85 |Monreal del Campo 27 |Tauste 314
Barbastro 36 |Teruel 26 él)n;&r:zc;e Dona 86
Esplus 26 |Mora de Rubielos 11 |Nonaspe 50
Angliés 19 |Urrea de Gaén 10 |Borja 46
Jaca 18 |Formiche Alto 8 |Utebo 29
Binéfar 15  |Utrillas 8 |Zuera 26
Sabinanigo 13 |Sarrién 7 |Sierrade Luna 21
Sena 13 |Alcaniz 6 |Boquineni 17
Villanueva de Sigena 10 |Aliaga 6 |Tarazona 16
Gurrea de Gallego 9 |Cucalén 6 |Bulbuente 15
Lalueza 8 Alcorisa 5 [Mallén 15
Altorricon 6 Jarque de la Val 5 |Gallur 13
Vencillon 6 Calaceite 4 |Biota 12
Canfranc 5 Fuentes de Rubielos 4 ng):bla de Alfindén 12
Tierz 5 Lled6é 4 |Alarba 1
Sotonera (La) 5 |Torrijo del Campo 4 |Nuévalos 9
Bierge 4 |Villafranca del Campo 4 |Tabuenca 9
Broto 4 Calamocha 3 |Alagon 8
Penalba 4  |Fuentespalda 3 |Maluenda 8
Villanua 4  |Vinaceite 2 |Cuarte de Huerva 7
Sallent de Gallego 3 |Fresneda (La) 1 |Sobradiel 7
Sangarrén 3 |Gargallo 1 |Joyosa (La) 6
Tardienta 3 Montalban 1 |Muel 6
Almuniente 2 Bureta 5
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Ballobar Calatayud 5
Boltana Mezalocha 5
Granén Pozuelo de Aragén 5
Iiche Novillas 4
Torres de Barbués Pradilla de Ebro 4
Alcald del Obispo Remolinos 4
Benasque Ateca 3
Canal de Berdun Maria de Huerva 3
Graus Muela (La) 3
Robres Alborge 2
Sarinena Cabanas de Ebro 2
Fuentes de Jiloca 2
Quinto 2
Salillas de Jalon 2
Arandiga 1
Artieda 1
Barboles 1
Carinena 1

Castejon de Alarba

Codo

Daroca

épila

Longares

Lucena de Jalon

Lumpiaque

Murillo de Gallego

Osera de Ebro

Pinseque

San Mateo de Gallego

Sastago

Villanueva de Gallego
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‘IV

I

JUEVES, 18 DE MAYO

Mesas de trabajo

1.2 ASILO Y DENEGACION DE ENTRADA 3.2 DERECHO PENAL Y EXTRANJEROS
D. José Luis Santamarta Rodriguez D. Luis Fernandez Arévalo
litre. Colegio de Abogados de Madrid llmo. S. Fiscal de la Audiencia Provincial de Sevilla

D.2 Itziar Caballero Gonzélez D. José Luis Rodriguez Candela
Comision Espaiola de Ayuda al Refugiado de Euskadi Iitre. Colegio de Abogados de Malaga

2.2 TURNOS DE EXTRANJERIA: 4.2 ADMINISTRACION PUBLICA

EVOLUCION Y SEGUIMIENTO Y EXTRANJEROS

D. Pascual Aguelo Navarro D. Santiago Yerga Cobos

Real e lltre. Colegio de Abogados de Zaragoza Coordinador de Politicas Migratorias

D.2 Marisol Batalla Galera de la Junta de Andalucia en Cadiz

lItre. Colegio de Abogados de Sabadell D. Francisco Dorado Nogueras
Letrado del Servicio de Asistencia al Inmigrante
del Ayuntamiento de Granada

Reanudacion del Encuentro: Mesas de trabajo
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PROGRAMA

@ VIERNES, 19 DE MAYO

09.00 h.: Ponencia marco

ASISTENCIA LETRADA EN LAS INSTANCIAS EUROPEAS DE DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

D. Santiago Quesada Polo
Letrado en la Comision Europea de Derechos Humanos

11.00 h.: Pausa café

11.30 h.: Mesas de trabajo

5.2 DERECHO DE FAMILIAYY EXTRANJEROS 7.2 REGIMEN COMUNITARIO

8.2VISADOS Y REGIMEN LABORAL
6.2 DERECHO SANCIONADOR

14.00 h.: Almuerzo de trabajo
16.00 h.: Reanudacion del Encuentro: Mesas de trabajo
19.00 h.: Acto de clausura

21.00 h.: Cena de despedida en el Pabellon de Marruecos

@ SABADO, 20 DE MAYO

09.30 h.:Traslado a la Sede Central de Caja San Fernando
10.00 h.: Sesién de trabajo: Conclusiones

13.00 h.: Copa de despedida
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JORNADAS SOBRE EXTRANJERIA

A CELEBRAR

v Foro Social Mundial de las Migraciones
22 al 24 de junio de 2006. Rivas-Vaciamadrid.
v Lasrelaciones euroafricanas y la problematica de la inmigraciéon magrebie y subsahariana

9 y 10 de noviembre de 2006. Marruecos (Centro de Estudios de los movimientos
migratorios magrebies).

CELEBRADAS

v Nuevas formas de esclavitud en las migraciones internacionales

13 de diciembre de 2005. Madrid (Instituto de Estudios Politicos para América Latina y
Africa).

v Atencién ala infancia. Una perspectiva comparada
14y 15 de diciembre de 2005. Sevilla (Universidad de Sevilla).
v Regulacion de la inmigracion ¢son eficaces los cupos?
15 de diciembre de 2005. Madrid (Instituto Complutense Estudios Internacionales).
v Jornadas sobre trata
16 de diciembre de 2005. Madrid (Organiza Red Acoge).
v Jornadas contra la mutilacion genital femenina
6 de febrero de 2006. Madrid (Grupo de Estudios Africanos).
v El tercer sector y los derechos sociales
1de marzo de 2006. Madrid (Plataforma de ONG de Accién Social).
v El Derecho Internacional humanitario ante los retos de los conflictos armados actuales

7 al 10 de marzo de 2006. Zaragoza (Cruz Roja Aragon).
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Jornadas sobre extranjeria

<

v

La Comunidad Musulmana en Espana: integracion y desafios

15 de marzo de 2006. Malaga (Facultad de Informatica).
II Jornadas Antirracistas

21 de marzo de 2006. Madrid (SOS Racismo).
La acomodacioén de la inmigracién en Europa

23 al 25 de marzo de 2006. Palma de Mallorca (Colegio de Abogados de Baleares).
Derecho penal y extranjeria

30y 31 de marzo de 2006. Burgos (Universidad de Burgos).
Jornadas de Cuenca sobre Derecho Internacional de los Refugiados

18 al 21 de abril de 2006 (Universidad de Castilla la Mancha).

La proteccion internacional en el ordenamiento juridico espanol. Intervencion letrada en las
medidas de control de frontera y alejamiento del extranjero del territorio nacional

25,27y 28 de abril de 2006. Melilla (Colegio de Abogados).
Mercado de trabajo y relaciones laborales
27y 28 de abril de 2006. Palencia (Universidad de Valladolid).
Jornadas transpirenaicas. La asistencia letrada en las fronteras interiores
12 de mayo de 2006. Figueras (Colegio de Abogados).

XVI Jornadas de Investigacion Interdisciplinaria. Movimientos de mujeres en el mundo
actual. Derechos, conflictos y alianzas

17y 18 de mayo de 2006. Madrid (Universidad Auténoma).
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CURSO DE VERANO DE LA UNIVERSIDAD DE ZARAGOZA

Dirigido por:

A. CHUECA SANCHO (Universidad de Zaragoza) y P. AGUELO NAVARRO (Subcomision de
Extranjeria, Consejo General de la Abogacia Espanola), abordara la perspectiva juridica,
econémica y sociologica de las migraciones, ensamblando teoria y practica.

Ponentes:

Antonio HERNANDO VERA (Diputado en el Congreso y Portavoz del PSOE en esta materia),
Angel MORENO ZAPIRAIN (Director General de Trabajo e Inmigracién del Gobierno de Aragén),
Joaquin ARANGO VILA-BELDA (Universidad Complutense de Madrid), Mauricio VALIENTE OTS
(CEAR), Elena ARCE JIMENEZ (Abogada, Cérdoba), Inaki ALMANDOZ RIOS (Abogado, Guipuzcoa),
etc.

Colaboran Gobierno de Aragén (Departamento de Economia, Hacienda y Empleo), Fundacién
CAI-ASC e INTERMIGRA (Seminario Permanente para las Migraciones y la Extranjeria).

Informacion: http://www.unizar.es/cursosdeverano y http://www.intermigra.info/extranjeria
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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 informatico. Las notas y colaboraciones abarcaran un maximo de 15 paginas.

La Direccion de la Revista decidird acerca de la inclusion en la revista de cada articulo o resena,
que se enviaran a la direccién: revista@intermigra.info.

Se procurara retribuir las colaboraciones de acuerdo con su extensién y originalidad.

También daremos publicidad de todas aquellas jornadas de trabajo y eventos que nos remitany
que se celebren sobre esta materia, las cuales aprovecharemos para incluir en el apartado Con-
vocatorias desde las dos orillas.

Los libros y revistas recibidos por la REDMEX podran ser objeto de recension.

La revista tendra caracter cuatrimestral. Normalmente se cerrara el nimero de otono el 1 de
octubre, el de primavera el 1 de febrero y el nimero de verano el 1 de junio, respectivamente.
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