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En las ultimas semanas, una vez mas, acontecimientos migratorios han sido portada de los mas
diversos medios de comunicacién. Los recientes y tragicos sucesos ocurridos en la frontera sur
de la UE, Ceuta y Melilla, pero también en Francia, en las periferias de las grandes capitales
francesas y por tanto también de la UE, han puesto nombre a un conflicto que pese a sus singu-
lares caracteristicas explicitan unas raices muy similares que se asientan en las desigualdades
socioeconémicas y juridicas, tanto individuales como colectivas basadas en el origen nacional
y la procedencia de las personas.

El problema, en uno y otro caso, sin duda es de gran complejidad y no tiene respuestas sencillas.
Sin embargo, ambos conflictos han evidenciado un escaso respeto de los derechos humanos
por parte de los Estados y autoridades intervinientes y han puesto asimismo de actualidad un
tema esencial cual es la existencia de Derechos que pertenecen universalmente a las personas
con independencia del territorio en el que se encuentren y que los Estados estan obligados a
respetar.

La REDMEX estaba obligada a reflexionar sobre todo ello y con la maxima premura se ha concre-
tado en la elaboracién del DOSSIER de este nimero 10 que hemos titulado “Derechos humanos
y personas migrantes” y que se ha precisado en el andlisis en la Convencién Internacional de
1990 sobre proteccion de los derechos de las personas migrantes y sus familiares y en el exa-
men de los mecanismos de protecciéon convencionales en el Sistema de Naciones Unidades, con
particular referencia al Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

Para ello hemos contado con la inestimable colaboracién de Carlos VILLAN DURAN, miembro de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. También
se ha incluido la importante iniciativa del Consejo General de la Abogacia Espafiola, coincidente
con la Resolucion 22 del Parlamento Europeo de 22 de abril de 2005, de ejercer su Derecho de
Peticién instando la ratificacién por Espaiia del citado Convenio Internacional.

Nuestro objetivo prioritario no era ofrecer precipitadas y simplistas soluciones sino el de poder
presentar un material que invite a la reflexion y se convierta en una herramienta eficaz en la
reivindicacién y defensa de los derechos humanos de las personas, en este caso de las personas
migrantes.

Con ser importante el objetivo del Dossier, el contenido de la REDMEX abarca ademas un gran

numero de aportaciones desde diversos sectores académicos y profesionales; en primer lugar,
destaca el trabajo de Ricard ZAPATA-BARRERO, prestigioso investigador de los fendmenos
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migratorios, que se incorpora a la Comisién Asesora de la REDMEX desde este nimero, y que
desarrolla un tema de la maxima actualidad como es el nuevo Plan de Ciudadania e Inmigracién
(2005-2008) en Cataluiia y su relacion con la propuesta de Reforma del Estatut. Por su parte,
Luis LAFONT NICUESA, Fiscal del TS] del Pais Vasco nos ofrece sus comentarios y un amplio
resumen jurisprudencial sobre una cuestion de gran trascendencia prdctica y tan necesitada
de reflexiones como es el de “La expulsion judicial del extranjero en el &mbito penal”. El tercero
de los articulos lo firma Remedios ROQUETA BUJ, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de las Islas Baleares, que desarrolla el tema de “Las condiciones de trabajo y de
Seguridad Social de los extranjeros en Espana” a la luz de la jurisprudencia mas reciente.

En la Crénica Jurisprudencial destacan los trabajos de los Codirectores de la REDMEX, Aurelia
ALVAREZ RODRIGUEZ, sobre las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado en materia de nacionalidad y Angel G. CHUECA SANCHO sobre las Sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos relacionadas con la extranjeria, singulares trabajos
que no se recogen en ninguna otra publicacién editada en nuestro pais. Y la habitual Crénica
Laboral elaborada por la Profesora Pilar CHARRO BAENA. Se incluye una breve referencia a la
STEDH sobre el velo isldmico, que seguro provocara vivas controversias.

En Ultima hora se incluye un trabajo que es una llamada de atencién sobre el tema de la
obligatoria renovacién bianual de la inscripciéon padronal por las personas extranjeras no
comunitarias y el escandalo juridico que puede suponer la declaracién de retroactividad de la
Ley 14/2003 por via reglamentaria.

Dos nuevos trabajos sobre aspectos laborales de la inmigracion se contienen en el apartado
Notas y Colaboraciones, se trata del articulo del Magistrado del Juzgado de lo Social n.2 2 de
Madrid, Isidro SAIZ DE MARCO, “El nuevo estatus laboral de los inmigrantes” y el de Francisco
SACRISTAN ROMERO, “Significado juridico de las politicas de empleo para inmigrantes: una
aproximacion”.

Densa REDMEX que procurara llenar los ratos de ocio que nos ofrecen las proximas Navidades.
iQue seria de nosotros, contumaces e impenitentes operarios, sin fines de semanas y bonitas
fiestas navidenas!

Desde esta REDMEX n.2 10, s6lo nos resta desearos una buena y navidena lectura y animos refor-
zados para afrontar el préximo afno 2006, que esperamos pueda abrir un poco de luz en el som-
brio panorama de los derechos humanos de las personas. En este nuevo tramo, a buen seguro,
nos encontraremos.
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RICARD ZAPATA-BARRERO Construyendo una filosofia
Profesor Titular de Ciencia Politica, p Ubl,ca de la ,nmlg raCIOH
niversidad Pompeu Fabra . A 1
e b v en Catalunya: los términos
del debate

Catalunya debe definir su propio marco interpretativo y establecer un conjunto de argumentos
que sostengan su filosofia publica de la inmigracién. Una de las primeras acciones para cons-
truir dicha filosofia es la creacion de un marco institucional. En este sentido, la redaccion de
la propuesta de Reforma del Estatut y el Pla de Ciutadania i Immigraci6 (2005-2008) son dos
acciones politicas que constituyen las bases para empezar a discutir con argumentos empiricos
una filosofia de la inmigracién en Catalunya.

Los lenguajes de autogobierno (lenguaje de competencias y lenguaje de identidad) deben tam-
bién estar presentes en la filosofia publica de Catalunya. Aprovechando el contexto de reflexién
en torno a una competencia—la de inmigraciéon—hasta hace poco no contemplada a nivel nacio-
nal, se deben tener en cuenta las transformaciones que, teniendo como base a la inmigracion,
afectan a la comunidad catalana, en tanto que nacién minoritaria (lenguaje de competencias).
La politica de inmigracién es concebida como una politica de reconceptualizacion y redefini-
cién de la comunidad. Del mismo modo, la demanda de competencias debe ir acompanada de
un lenguaje de identidad que pueda dar respuestas a la definicién de quién es inmigrante en
Catalunya, al debate sobre la tradicion de la inmigracién en Catalunya y la relacién entre lengua
y cultura dual.

El marco institucional que se propone deberia incluir, entre otras propuestas, la elaboracion de
un Documento-Marco que establezca la filosofia propia de Catalunya; la creacién de una direc-
cion politica que tenga caracter ministerial, y un centro de estudios o directamente Instituto
que juegue la funcién de gestionar, diseminar y producir informacién para orientar la accién de
gobierno en esta materia vital por su caracter comunitario e identitario.
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Catalonia must define its own interpretative framework and establish a group of arguments
that sustain its public philosophy of the immigration. One of the first actions to build this
philosophy is the creation of an institutional frame. In this sense, the editing of the proposal
of Reformation of the ‘Estatut’ and the ‘Pla de Ciutadania i Immigracié (2005-2008)" are
two political actions that constitute the bases to begin to discuss with empiric arguments a
philosophy of the immigration in Catalonia.

The self-government languages (language of domains and language of identity) must also be
present in the public philosophy in Catalonia. Taking advantage of the reflexion context around
a domain -that of immigration— not contemplated at national level until recently, it must be
keptin mind the transformations that, basing on immigration, affect to the Catalan community,
as long as minority nation (language of domains). The immigration politics is conceived as a
redeemalitation and redefinition of the community. In the same way, the demand of domains
must be enclosed by a language of identity that be able to answer to the definition of who is
immigrant in Catalonia, to the discussion about the tradition of the immigration in Catalonia
and the relationship between language and dual culture.

The institutional frame proposed should include, among other proposals, the elaboration of a
Supporting-Document that establishes the philosophy characteristic of Catalonia; the creation
of a political leadership that has ministerial character, and a center of studies or directly
Institute that plays the function of promoting, disseminating and producting information to
guide government’s action in this vital matter for its communistic and identitisc character.
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A) El debate sobre las competencias y de creaciéon de un marco institucional. B) El
debate sobre la identidad: definir quién es inmigrante en Catalunya, tradicién histérica, len-
guay cultura dual.

Una reflexion sobre el vinculo entre inmigracién y autogobierno no es una simple cuestién aca-
démica, ni un artificio solamente valido para retroalimentar debates que no tienen un origen y
un punto de llegada practico, sino que es una exigencia politica para las preguntas diferencia-
das que suscita la inmigracién en el contexto de Catalunya. Estamos en un momento propicio a
la innovacién politica en la gestion de la inmigraciéon en Catalunya, desprendido de un primer
periodo de constatacidn del fenéomeno. A la hora de reflexionar sobre cudles deben ser los ele-
mentos basicos para enfocar el tema, debemos aceptar cuatro premisas basicas (R. ZAPATA-BA-
RRERO, 2004c): en primer lugar, estamos ante un proceso de llegada de poblacién inmigrante
irreversible; en segundo lugar, la inmigracién en Catalunya es una realidad demografica conso-
lidada; en tercer lugar, aunque se acepta que no estamos ante un nuevo fenémeno, puesto que
forma parte de la propia historia de Catalunya y de 1a composicién de su ciudadania el hecho de
que sea una sociedad de inmigracion, esta nueva realidad tiene unas caracteristicas propias que
la hace muy diferente a otros procesos migratorios. En cuarto y ultimo lugar, y como corolario
de todo lo anterior, la gestion de la inmigracion tiene en Catalunya unas caracteristicas propias
en tanto que naciéon minoritaria. En este marco, hablar de inmigracion en Catalunya obliga no
solamente a tener un discurso de derechos y de no-discriminacién, de principios democraticos
y éticos, como lo tienen otros Estados, sino un lenguaje de identidad, de necesidad de tener
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unas herramientas propias, unos instrumentos politicos y administrativos coherentes con el
autogobierno, una dimension de gestion de politica lingiiistica que se debe valorar. Estas son
las premisas sobre las que se deben construir los argumentos referentes al vinculo entre inmi-
gracién y autogobierno en Catalunya.

Si estamos de acuerdo en que al tratar la inmigraciéon debemos aceptar que no podemos evitar
la interpretacion, y por lo tanto, es imposible desvincular el hecho de los valores que suscita, el
argumento central que se desprende es la necesidad de empezar a reflexionar sobre cual debe
ser el marco interpretativo propio de Catalunya. Esto supone aceptar que la dimension descrip-
tiva y de diagnosis de la situacién estd inevitablemente vinculada al caracter prescriptivo y nor-
mativo caracteristico del proceso de constitucién de un autogobierno. Hoy por hoy, en materia
de inmigracién, la Generalitat tiene una funcién ejecutiva y administrativa, no legislativa. Des-
de el punto de vista de autogobierno, depende totalmente de lo que se diga y se decida desde
el Gobierno central, esté o no de acuerdo. Esta situacién crea unos escenarios de incoherencia
en tanto que debe gestionar situaciones no deseadas por el Gobierno de la Generalitat. Estas si-
tuaciones se convierten en indicadores de falta de autogobierno. Destacamos tres argumentos
basados en hechos practicos:

En primer lugar, la situacion de los “sin derechos” y las dificultades administrativas que susci-
ta es un tipico caso de tener que gestionar temas que no genera ella misma sino el Gobierno
central. En este sentido, en materia de inmigracién estamos ante una situacion mas propia de
un Estado centralista que federal, estamos mucho mas cerca de una region francesa que de la
provincia del Quebec o de la Comunidad flamenca.

En segundo lugar, la fase en la que se encuentra Catalunya se puede caracterizar como la de la
busqueda de justificaciones que legitimen la demanda de autogobierno en materia de inmigra-
cion. Pero esta demanda no solamente tiene que ser entendida en términos de competencias
para la gestion, sino también como aquélla que abre un debate sobre la identidad propia de
Catalunya. El marco de discusion del proyecto de Reforma del Estatut ha sido una ocasion per-
dida de vincular los temas de inmigracién con la identidad, y se ha vinculado mas con temas de
competencias. El debate que relacione inmigracién, autogobierno e identidad es fundamental.
Una politica de inmigracion es una politica de identidad. Las principales naciones minoritarias
vinculan directamente su politica nacionalista con la politica de inmigracién. Este vinculo en
Catalunya atn esta por hacer, politica y socialmente.

En tercer lugar, existe también una razén democratica basica. La sociedad catalana se encuentra
en un proceso de cambio importante, pero no tiene herramientas para reclamar a la Generalitat
responsabilidades puesto que es bien consciente de que no estd en sus manos la gestiéon. No
es que sea deseable una situacién que produzca manifestaciones pro-inmigrantes, pero si se
generase esta actividad democratica, seria una situacién normal que la mayoria de las reivindi-
caciones estuvieran dirigidas al gobierno de la Generalitat y no al Gobierno central. Las deman-
das que hacen los inmigrantes no tienen a la Generalitat como interlocutor, sino al Gobierno
central. En este tercer argumento se puede también incluir el hecho de que la realidad publica
de los inmigrantes es una realidad lingliisticamente castellano-parlante, no solamente en su
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puesto de trabajo, sino porque su relacion con la administracion es sobre todo por asuntos de
“papeles” escritos en castellano.

Las razones para un debate estan, pues, mas que justificadas. El resultado constituird el con-
junto de argumentos propios de Catalunya como realidad diferenciada con respecto a Espana.'
Estos serdn los argumentos que se podran movilizar desde Catalunya para construir su filosofia
publica de la inmigracion. Cuando hablamos de filosofia nos referimos al conjunto de argumen-
tos que tienen una doble funcién: sirven para dar sentido a las acciones estratégicas seguidas
por una administracién y, al mismo tiempo, constituyen las bases informativas sobre cémo sera
la sociedad del futuro. Esta filosofia es una filosofia ptiblica, en tanto que estd conectada con la
gestion de lo publico y constituye un discurso publico, en el sentido que quiere tener unos efec-
tos practicos sobre la forma en como se conceptualiza la tarea politica publica.

Con tal de contribuir a la fase en la que se encuentra actualmente Catalunya, el objetivo de este
capitulo es proporcionar los términos del debate con el fin de construir una filosofia propia.

Si centramos nuestra argumentacién en el andlisis de las acciones y la produccién institucional
que se ha hecho en materia de inmigracién desde la Administracién de la Generalitat, y bus-
camos identificar aquellos aspectos relacionados con el autogobierno, no nos sorprendera no
encontrar nada. Esto supone que Catalunya esta realmente en el inicio de una etapa en la que
aun ni se ha empezado a construir un marco institucional propio para su identidad. En térmi-
nos politicos, no hemos entrado a la fase operacional.

Podemos considerar la propuesta de Reforma del Estatut recientemente aprobado por el 90%
del Parlamento de Catalunya? como el primer marco legal que se pronuncia muy claramente
en términos de necesidades y de reivindicacion de competencias, y el recientemente aprobado
Pla de Ciutadania i Immigracié como un primer marco institucional donde se reconoce ple-
namente que la gestion de la inmigraciéon implica una gestion de identidades, en tanto que se
pronuncia claramente hacia un enfoque de ciudadania.

Podemos considerar que estas dos acciones politicas constituyen, de hecho, las bases para
empezar a discutir con argumentos empiricos una filosofia de la inmigracion en Catalunya,
pero que aun quedan muchos aspectos a considerar.

(1) No podemos decir que existe un debate sobre este tema en Catalunya, ni tan sélo a nivel académico. De trabajos disper-
sos (que han elaborado unas primeras reflexiones teniendo a Catalunya como marco contextual, podemos destacar, sin
animo de ser exhaustivos, sino tan sélo ilustrativo, los siguientes: VV. AA. (2002), G. AUBARELL, A. NICOLAU, A. ROS (eds.)
(2004), ]. PORTA (2004).

(2) (2) http://www.parlament-cat.net/activitat/bopc/o7b224.pdf.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

El articulo 147 de la propuesta de reforma del Estatut establece los principios generales para
regular la inmigracion. Pensado mds en términos de competencias que de gestion de identi-

dad,

se establecen las competencias exclusivas en régimen de acogida y de integracion de las

personas inmigradas. Igualmente, se indica que la Generalitat sera competente para ejecutar la
legislacion estatal y europea en materia de trabajo de los inmigrantes (apartado 1.2). Finalmen-
te, se fomenta la creaciéon de una Comision Bilateral entre la Generalitat y el Estado para fijar,
entre otros, el nimero de inmigrantes (apartado 1.3) y otras decisiones de la normativa estatal
de especial trascendencia en Catalunya.

ARTICULO 147. INMIGRACION

1. En materia de inmigracién corresponde a la Generalitat:

1l

1.2.

1.3.

Lacompetencia exclusiva en materia de régimen de acogida e integracién de las personas inmigradas,
que en todo caso incluye:

a) El establecimiento y la regulacion de garantias con relacion a los derechos y los deberes de las
personas inmigradas.

b) El establecimiento y la regulacion de las medidas necesarias para la integracién social y econémica
de las personas inmigradas y su participacién en los asuntos publicos.

c) El establecimiento por ley de un marco de referencia parala acogida y la integracién de las personas
inmigradas.

La Generalitat es competente en Catalunya para ejecutar la legislacion estatal y europea en materia
de trabajo de los extranjeros. Esta competencia incluye en todo caso:

a) La tramitacion y la resolucion de los permisos y las autorizaciones de trabajo por cuenta propia o
ajena.

b) La tramitacién y la resolucion de los recursos presentados con relacion a estos expedientes,
y también la emision de los informes legalmente establecidos sobre la situacién laboral de los
extranjeros, y la aplicacién del régimen de inspeccién y sancion.

La fijacion, en el marco de la Comision Bilateral Generalidad-Estado, de:

a) El establecimiento del niimero, el lugar de origen y la capacitacién profesional del contingente de
personas inmigrantes especifico para Catalunya, de acuerdo con las necesidades y las previsiones de
trabajo y desarrollo econémico.

b) Las decisiones estatales sobre inmigracion, tanto las relativas a las normas sobre extranjeria como
los acuerdos internacionales, y de los actos ejecutivos de especial trascendencia en Catalunya.

Vista desde las otras Comunidades Auténomas (CCAA), Catalunya es una referencia porque ya
tiene una tradicion de gestion de la inmigracion. Si bien su comportamiento ha sido hasta aho-
ra administrativo, en el tercer programa (Plan de Ciudadania e Inmigracién 2005-2008) que
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acaba de aprobarse da un paso cualitativo: tiene un cardcter politico y reivindicativo.? El lengua-
je de la ciudadania constituye su principal innovacién conceptual. Su acierto es fundamentar
este nuevo lenguaje en la UE: la desvinculacién de la ciudadania de la nacionalidad es ya una
realidad discursiva de las instituciones europeas. Igual que este lenguaje europeo tiene un ca-
racter reivindicativo hacia los Estados representados en el Consejo, también el nuevo programa
lo es hacia el Estado Espanol. Una definicion de ciudadania vinculada a la residencia pone en
dificultades el monopolio que el Estado ejerce sobre la definicién de la ciudadania vinculada de
forma casi sagrada a la nacionalidad. Este argumento no es “un nuevo capricho catalan”, sino
que constituye un lenguaje europeo que Catalunya esta adoptando como una accién politica
estratégica. Desde un punto de vista de la Espafia multinacional seria deseable que al final sean
todas las CCAA quienes acaben hablando este idioma: “es ciudadano (catalan) quien reside en
Catalunya (en una CCAA)”. Instituye la nocién de ciudadano residente (mejor que “nuevo ciuda-
dano”). Este nuevo Plan se debe percibir también como la tercera fase de una trayectoria histori-
ca. El primer programa (Plan Interdepartamental de Inmigracion 1993-2000) constituye la fase
de la creacion de una red interdepartamental, implementando una conviccion: la inmigracién
es un asunto transversal que afecta a todos los departamentos del Gobierno. En el periodo del
segundo programa (Plan Interdepartamental de Inmigracion 2001-2004) se crea y consolida
una red de actores implicados procedentes del mundo asociativo inmigrante, de ONG, sindi-
catos, Cdritas, patronal, etc. Durante esta fase se pasa de una légica de mutuas acusaciones a
una cultura de la co-responsabilidad. En estos momentos podemos decir que la red de actores
implicados en Catalunya tiene una légica de complicidad con la administracion y de busqueda
de soluciones conjuntas para su gestion.

En esta tercera fase (2005-2008), la Secretaria per a la Immigraci6 tiene como principal reto
consolidar el proceso de institucionalizacion de la gestion de la inmigracion, siguiendo dos re-
tos fundamentales. El primero es crear una red territorial que implemente los planes de accion
sectoriales. El tema de la relacion entre territorio e inmigracién no esta resuelto en Catalunya.
La pregunta sobre qué administracion local debe ser la que vehicule territorialmente las accio-
nes estratégicas del Plan no tiene una unica respuesta, sino varias: ;la Diputacién?, ;las Comar-
cas?, ;las Demarcaciones? ;las Vegueries? ;O bien directamente los gobiernos municipales? En
efecto, la territorializacion de las politicas se erige como un tema de suma importancia en Cata-
lunya puesto que tiene muchos significados asociados, debido en gran parte a que existen pro-
blemas de competencias muy fuertes entre diferentes 6rganos de gestién local. La Diputacién
tiene unas obvias connotaciones administrativas estatales; las Comarcas, un significado identi-
tario mas catalan. Aun asi existen las Demarcaciones, de ambito supralocal y el reciente debate
politico sobre las Vegueries. La division territorial de Catalunya no es un tema resuelto, ni poli-
ticamente ni socialmente. Esta indefiniciéon de competencias interna se refleja en la desorienta-
cion que tiene la Generalitat para territorializar su politica de inmigracion. El resultado es que
tenemos un ejemplo de que, en materia de inmigracién, una reflexion sobre el territorio impli-
ca no solamente concebirlo como realidad social, econémica y demografica, sino que también
tiene unos componentes identitarios y comunitarios que no pueden obviarse. Sin duda alguna
durante este nuevo periodo se debera resolver este tema que tiene no solamente un caracter

(3) http://www.gencat.net/benestar/societat/convivencia/immigracio/.
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administrativo, sino eminentemente politico. Un segundo reto es el de conseguir la complici-
dad de la ciudadania. Esto es, que la cultura de la co-responsabilidad que se ha logrado durante
la segunda fase (2000-2004) se extienda también a la ciudadania a través de sus asociaciones
colectivas (las asociaciones de vecinos, los grupos deportivos, las asociaciones culturales, etc.)
y a nivel individual. Hasta que la ciudadania no perciba que las politicas del Plan también les
conciernen y que el objetivo es la gestion de las zonas publicas de interaccion entre ciudadanos
e inmigrantes, siempre se tendra una realidad discursiva que en lugar de legitimar encuentros,
servira de fundamento para corroborar separaciones entre inmigrantes y ciudadanos. Veamos
con mas detalle su maquinaria institucional, atendiendo a su breve trayectoria histérica.

Hasta ahora, la “ficha técnica” de Catalunya en términos de inmigracién, puede resumirse de la
siguiente forma:

- Secretaria per a 'immigracié (Dept. de Bienestar).

ESTRUCTURA + Comissi6 Interdepartamental d' Immigracié (Organo Técnico de la Comissi6
INSTITUCIONAL Interdepartamental).
« Consell Assessor de 'immigraci6 a Catalunya.

« Pla de Ciutadania i Immigracié (2005-2008).
PLANES « Pla Interdepartamental d' Immigracié (2001-2004).
- Pla Interdepartamental d' Immigracié (1993-2000).

Centrandonos en la estructura institucional, existen tres érganos principales que se encargan
de la gestion de la inmigracién en Catalunya. Uno que se ocupa de la direccion politica, uno
que tiene como funcién la coordinacién interna interdepartamental, y otro que se encarga de
la dimension de la participacion con la red de actores implicados. Respectivamente, en primer
lugar se encuentra la Secretaria per a la Immigracié (dependiente de la Consejeria de Bienestar
y Familia), la principal tarea de la cual es proponer criterios encaminados a impulsar actuacio-
nes coordinadas en todos los dmbitos de intervencién de la Administracién de la Generalitat
en materia de inmigracion; asi como elaborar las propuestas dirigidas a la canalizacién de los
flujos migratorios y la integracion de los residentes inmigrantes. En segundo lugar, la Comissio
Interdepartamental d’Immigracio. Es el instrumento de seguimiento y de coordinacion de las
actuaciones que se llevan a cabo en Catalunya en materia de inmigracién. Finalmente, el Con-
sell Assessor de la Immigracio, el 6rgano responsable de la consulta y participacion externa,
informacion, representacion y participacion de actores (asociaciones de inmigrantes y ONG,
organizaciones de interés, partidos politicos y otras Administraciones).

Ya hemos introducido antes los tres planes como referentes de tres fases en la gestién de la in-
migracién en Catalunya: la creacién de la red interdepartamental, la creacion de la red de acto-
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res, y finalmente la que consideramos que es la actual fase: la de la creacién de la red territorial
y ampliacion de la participacién a redes ciudadanas. Si buscamos el enfoque de la identidad, si
bien fue el segundo Plan de Inmigracion (2001-2004) el que tuvo el acierto de asentar las bases
delo que denominé como “via catalana”, no fue hasta el tercer Plan recientemente aprobado en
que la cuestion de la identidad se incorpora de forma explicita como orientacion y criterio en
el diseno de politicas. Aunque no podemos decir que la intuicién haya desaparecido del disefio
de los Planes, la orientacion claramente estratégica estd cada vez mas definida. Pero pensamos
que es demasiado pronto por hablar realmente de una filosofia propia.

El Plan Interdepartamental de Inmigracion (2001-2004) se constituye como un instrumento
que pretende compilar y articular el conjunto de actuaciones que se promueven en el ambito
competencial de la Generalitat de Catalunya, de acuerdo con la politica global de integracién
adoptada por el Gobierno. La responsabilidad de coordinar su elaboracién, impulsar y dirigir
su ejecucion, corresponde a la Secretaria per a la Immigracié (Departamento de la Presidencia)?,
con el apoyo del Organ Técnic (Departamento de Bienestar Social) y del asesoramiento de la Co-
missio Interdepartamental d'Immigracio y de su Consejo Asesor. En la elaboracién de este Plan,
con vocacion transversal, han participado los diferentes Departamentos (13) que conforman el
Gobierno de la Generalitat de Catalunya.’

Este Plan mantiene los objetivos establecidos en el anterior Programa (1993-2000), al mismo
tiempo que introduce nuevas variables fruto de la evolucidén que en todos los aspectos ha expe-
rimentado el hecho migratorio en los tltimos afos.®

(4) Desde la entrada del Gobierno tripartito (PSC/ERC/IC) en 2004 tras 23 afios de gobierno de CIU, la Secretaria per a la
Immigracié (Decreto 293/2000, de 31 de agosto, de creacion de la Secretaria d'Immigracié) ha pasado a depender del De-
partamento de Bienestar y Familia.

(5) Estos 13 Departamentos son: Industria, Comercio y Turismo; Presidencia; Gobernacién y Relaciones Institucionales;
Bienestar Social; Justicia; Ensenanza; Cultura; Agricultura, Ganaderia y Pesca; Trabajo; Interior; Politica Territorial y Obras
Publicas; Sanidad y Seguridad Social.

(6) Se podrian resumir en los siguientes 7 principios: a) Promover una politica global de integracion de los inmigran-
tes extranjeros establecidos en Catalunya, en el marco general de un proceso de construccion y de mantenimiento
de la cohesion social; b) Establecer y llevar a cabo una serie de programas de recursos y servicios coherentes y co-
ordinados, de apoyo al pleno desarrollo personal y social de los inmigrantes extranjeros; c) Potenciar la participa-
cion de los inmigrantes extranjeros en la sociedad catalana, contando con la aportacion de la identidad y el patri-
monio colectivos; d) Promover la informacion y la sensibilizacion sobre la realidad de la inmigracién extranjera en
Catalunya, a la poblacion en general, y a los profesionales de los diversos dmbitos que tratan con esta poblacién, por-
que disponen de instrumentos de intervenciéon y de recursos adecuados; e) Luchar contra la exclusion social, poli-
tica y econémica como elemento bdsico para la convivencia y la cohesién social; f) Promover la igualdad de opor-
tunidades de todas las personas que viven en Catalunya para poder ejercer los derechos de ciudadania; g) Promo-
ver la reflexién y el debate nacional para que, a través del consenso, se consiga un pacto global sobre inmigracién.
Asuvez, el Plan cuenta con 5 principios generales, que son sustrato ideoldgico e informativo de la actuacion de la Generali-
tat en materia de inmigracion: a) equiparacion entre derechos y deberes; b) normalizacién y universalidad de los servicios
¢) colaboracion y participacion social; d) cooperacién y coordinacion de los poderes publicos; e) integracion. Estos princi-
pios vienen sustentados a partir de 5 principios operativos o metodolégicos (prevencion, transversalidad, coordinacién,
cooperacion interadministrativas, y co-responsabilidad con los agentes sociales y econdmicos), que tienen la funcién de
orientar el disefio y la realizacién de las propuestas y de dar coherencia y unidad al Plan. Finalmente, para acabar con la
descripcion de la estructura del Plan, las propuestas se ordenan a partir de 15 programas de actuacion (codesarrollo, cola-
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Siguiendo nuestro enfoque, hace falta destacar el capitulo que define un incipiente modelo de
integracién de la inmigracién extranjera en Catalunya, con el nombre de “Una Via catalana de
Integracion”. Este enfoque de la integracion incorpora implicitamente la variable “autogobier-
no” ala gestién de la inmigracién en territorio catalan, y constata tres situaciones que exponen
la complejidad del proceso inmigratorio. Estas situaciones tienen que generar respuestas insti-
tucionales adecuadas a un proceso inmigratorio creciente, buscando una gestiéon de la inmigra-
cién propia, de acuerdo con su especificidad nacional.

La primera situacion pone de relieve que la inmigracion supone un incremento de la diversidad
cultural a los paises de llegada, y advierte que se debe vivir la igualdad, desde el respeto a la
diferencia, como uno de los objetivos basicos de las sociedades de acogida. Una seqgunda situa-
cion confirma que la inmigracién ha acontecido uno de los retos principales de las sociedades
europeas, y Catalunya no es una excepcion, y hace falta que se aporten propuestas desde las
instituciones, para poder gestionar correctamente este nuevo contexto, teniendo en cuenta la
especificidad cultural, social y politica de Catalunya. Finalmente como tercera situacion, y en
paralelo al sustrato positivo que aportan los recién llegados, no sélo desde un punto de vista
econémico, sino también desde el campo cultural y social, se afirma que un fenémeno como el
de la inmigracion, justamente por su complejidad, puede comportar conflictos sociales genera-
dos por la incomprensién, el miedo, la ignorancia y, en el fondo, por la desigualdad econémica.
Hace falta trabajar para evitar estos conflictos, y si se producen, se promuevan los canales ne-
cesarios por resolverlos, abriendo el didlogo y promoviendo el conocimiento mutuo. De esta
manera se podra mantener un pais cohesionado y socialmente justo.

La Via Catalana de Integracion pretende ser un punto de partida para que las propuestas inclui-
das en el Plan Interdepartamental sigan un rumbo preciso: el hecho de que la inmigracion su-
pone grandes esperanzas para la Catalunya social y economica del futuro, pero también grandes
dudas y sombras para una Catalunya que apuesta por mantener e incrementar su especificidad
politica y cultural. Esta Via fue una de las principales aportaciones de su entonces primer secre-
tario de inmigracién, Sr. Angel Miret. El desarrollo de éste tuvo, no obstante, una corta trayecto-
ria. El segundo secretario de inmigracion, Salvador Obiols (2002-2004), desarrollando algunas
medidas de la via catalana, hizo dos acciones basicas: una campana socializadora a través de los
medios audiovisuales y otra de cursos de catalan y apertura de agencias en el exterior (Polonia
y Marruecos). Estas son primeras acciones, pero que responden mas a medidas orientadas por
la intuicién que por la accion estratégica propiamente dicha. Hecho que entra dentro de la nor-
malidad si consideramos que estamos en las primeras fases del proceso.

Pero nos interesa mas detenernos en el tercer Plan de Inmigracion de la Generalitat, el Plan de
Ciudadania e Inmigracion (2005-2008). De entrada desaparece del titulo la referencia a la in-
terdepartamentalidad y se establece una relacion entre inmigrantes y ciudadania. Este cambio
es importante puesto que planea un cambio de orientacion: de una visiéon administrativa de la

boracién institucional, conocimiento del hecho migratorio, escuela, deporte y ocio, formacién de adultos, formacién de
profesionales, género, vivienda, incorporacion al mercado laboral, lengua e identidad catalanas, menores desamparados,
participacion ciudadana, salud y calidad de vida, y sensibilizacion) y de 133 programas departamentales, que guardan una
légica de cardcter transversal.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

inmigracion (la interdepartamentalidad) a un enfoque claramente social y politico. El cambio
de interpretacion esta, pues, en el mismo titulo del Plan.

Elnuevo Plan propone un enfoque de ciudadania siguiendo dos grandes planteamientos. Por un
lado, percibir las politicas en términos de gestion de un proceso de inclusién o de igualdad. La
idea basica es gestionar el paso del estatus de inmigrante al estatus de ciudadano. Esto implica
introducir que para gestionar esta interaccion, las nociones basicas que tienen que conformar
el enfoque propio deben ser la igualdad de derechos, la igualdad social y la igualdad econémica.
Forman también parte de esta dimension de la inclusion y la igualdad, todos los temas relacio-
nados con la igualdad de derechos politicos y el tema de la representatividad (poco discutido
hasta el momento), pero que tiene una importancia simbélica, si se empieza por la presencia
de personas de origen inmigrado dentro de las estructuras organizativas de la administraciéon
publica. Este tema de la representatividad y de la presencia proporcional de personas dentro
de la Administracion es fundamental. Nos referimos a la representatividad en estos términos
de proporcionalidad o de igualdad de oportunidades en el acceso a la funcioén publica. Aunque
esta cuestion no forma parte de la agenda prioritaria del Plan, creo que seria un error obviarlo,
porque tarde o temprano formara parte del discurso social y politico.

Por otro lado, el enfoque también se plantea en términos de politicas de acomodacion, es decir,
en términos de gestion de las zonas publicas de interaccion entre ciudadanos e inmigrantes
(R. ZAPATA-BARRERO, 2004b). A nivel politico es fundamental gestionar bien esta innovacién
conceptual, puesto que facilmente el lenguaje de la ciudadania se puede convertir en una nueva
retérica que al final se vuelva inoperante, en cuanto que designa demasiadas realidades disper-
sas. En un contexto discursivo donde todo el mundo habla de “ciudadania”, e incluso, de “nue-
vos ciudadanos” para designar a los inmigrantes, el exotismo y el paternalismo pueden llegar
a confundir intenciones. Los inmigrantes no son nuevos ciudadanos. Los inmigrantes son in-
migrantes (!). Hablar de los inmigrantes como nuevos ciudadanos es hacer retérica, puesto que
pretende esconder una realidad utilizando técnicas de persuasion: que los inmigrantes no son
ciudadanos. Esta retérica de la ciudadania es el efecto perverso que puede generar este Plan. De
aqui que sea importante evitar generar aquello que no se quiere, dando pie a popularizar tanto
un concepto que al final deje de tener sentido por falta de un referente claro.

De los peligros de generar ciertos tipos de discurso, el III Plan también tiene virtudes a nivel
conceptual, puesto que establece las bases de una filosofia ptiblica que no se encuentran en
los anteriores programas. De hecho su potente innovacién conceptual constituye una de sus
distinciones basicas respecto de los otros Planes.

De entrada el Plan tiene dos novedades estructurales importantes: el hecho que haya presu-
puestado sus acciones estratégicas y ambitos de actuacién, y el compromiso de ofrecer una
serie de indicadores para evaluar su impacto social y su funcionamiento. Siguiendo nuestro
hilo argumentativo, nos interesa destacar fundamentalmente su enfoque de la ciudadania y su
declaracién de principios orientadores.
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En primer lugar, el enfoque de la ciudadania residente implica que la residencia se convierte en
el Unico criterio para destinar politicas. Desde el punto de vista administrativo, se propone el
empadronamiento como Unico criterio que otorga el derecho del inmigrante a estar incluido
dentro del espacio politico publico. El empadronamiento expresa la voluntad del inmigrante
de asentarse en Catalunya y compartir con sus habitantes ya residentes todos los espacios pu-
blicos existentes, sin distinciones. Se recupera, asi, un concepto de ciudadania desatado de la
nacionalidad estatal y vinculado estrechamente a su relacién con la ciudad y el mundo local.

En segundo lugar, el enfoque del Plan se completa con la definicién de una ciudadania plural y
civica. Este concepto vale la pena introducirlo, puesto que conforma el nucleo de la nueva per-
cepcion. En el Plan se dice que: “Con tal de impulsar un concepto de ciudadania que incluya a la
poblacién no-nacional de Catalunya, la propuesta de ciudadania plural y civica del Plan se con-
vierte a la vez en «un elemento de reflexién» para la sociedad catalana y todas sus instancias
politicas, sociales, econémicas y culturales, y en un vehiculo que permita vincular la gestién
cotidiana del proceso con un horizonte de nuevas oportunidades para la sociedad catalana del
futuro” (cap. 2, un nuevo enfoque, pp. 53-54).

Este enfoque se basa en tres pilares bdsicos: el valor del pluralismo, el principio de la igualdad y
la norma de comportamiento basada en el civismo. La aceptacion del pluralismo juega un papel
rector, puesto que es la condicion sin la cual no es posible el reconocimiento publico. Significa
que toda persona que viva y trabaje en Catalunya, sea cual sea su cultura y religion, debe reco-
nocer el pluralismo como valor basico en todas sus formas de manifestacion (tanto el pluralis-
mo de valores como el pluralismo cultural, tanto en su forma de expresién individual como de
grupo). El valor del pluralismo incluye el de laicidad, que significa la separacion estricta entre
poder politico y confesiones religiosas.

Igualmente, reconociendo que la llegada y permanencia de personas procedentes de fuera es
un nuevo factor generativo de desigualdades, el enfoque de la ciudadania también asume como
segundo pilar, el principio de igualdad y unos derechos y deberes imprescindibles para orientar
la actividad social. Mds adelante se concreta que el principio de igualdad es tanto el principio
de igualdad de tratamiento como de oportunidades. De hecho, combinando estos dos pilares se
aspira reconocer la realidad plural y construir un vehiculo que ayude a identificar propuestas
que minimicen las desigualdades que genera la diversidad de culturas, lenguas y religiones
coexistiendo en un mismo territorio (Catalunya).

Como norma basica de orientacion de la relacion entre las personas (sea cual sea su lengua
de origen, su cultura, religion y color de la piel), se establece como tercer pilar el civismo. Se
define el “civismo” en términos practicos como una “actitud y norma de comportamiento de
accién publica que permite la convivencia entre las personas y asegura la cohesion a lo largo
del tiempo”.

En este contexto de definicién de una ciudadania plural y civica se plantea también una nocién

importante: la de “cultura publica comun”. Este concepto tiene el cardcter de objetivo a alcan-
zar, siendo la propuesta de enfoque de ciudadania con sus tres pilares (pluralismo, igualdad y
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civismo) el principal instrumento. En términos politicos publicos, el enfoque tiene, pues, una
clara voluntad estratégica.

Con la nocién de cultura “publica comun” también se expresa un rechazo: abandonar el que
podriamos nombrar como “enfoque pluralista institucional”, en el sentido que cada cultura y
realidad diferenciada dentro de Catalunya tenga una forma de expresion institucional sepa-
rada del resto. Algo semejante a una realidad libanesa donde la vida publica y cotidiana esta
institucionalizada segun la religion (las escuelas, los hospitales, los matrimonios, etc.).

Desde el punto de vista de las premisas de accién, creo que el mejor modo es entenderla como
marco de interpretacién y componentes basicos de la filosofia propia. Son premisas que ayu-
dan a interpretar los conflictos y a orientar acciones politicas. El Plan fija las siguientes:

1. Reconocimiento de la diversidad cultural.

2. Derechos humanos y respeto a la dignidad de la persona.

3. Universalidad de las politicas publicas y respeto de derechos individuales.
4. Asegurar la estabilidad y la cohesién de la sociedad catalana.

5. Defensa de la lengua catalana como lengua de la ciudadania residente.

6. Coordinacién, cooperacién y corresponsabilidad.

7. La politica de integracion con base europea.

En primer lugar, se reconoce que Catalunya es diversa culturalmente. En segundo lugar, el res-
peto de los derechos humanos y de la dignidad humana como principio basico implica que
antes de cualquier argumento econdémico, social o de cualquier otra dimension, los derechos
humanos deben prevalecer como primer principio de orientacion. El tercer principio es la uni-
versalidad de las politicas publicas y el respeto de los derechos individuales. Se crea un vinculo
entre dos aspectos muy importantes: las politicas publicas para todos por igual, y se declina
pensar en las personas en términos culturales y étnicos.” Cada cual puede tener el sentimiento
de pertenencia a una comunidad que quiera, pero ninguna administracion le puede decir qué
sentimiento debe tener. El reconocimiento de los derechos individuales es importante aqui. A
nivel politico y en Europa, podriamos hablar de la experiencia de Holanda. El gran problema de
este pais con su enfoque de “pilarizacion” es que adscribe a las personas en términos comunita-
rios, y por lo tanto, la pertenencia a una comunidad era el primer elemento que tenia en cuenta
la administracion al percibir a un inmigrante, sin el respeto de los derechos individuales. Per-
cibir al inmigrante desde el punto de vista de su pertinencia comunitaria tiene unas implica-

(7) Podriamos pensar que es un posicionamiento explicito contra el enfoque comunitarista de la inmigracién al es-
tilo de “communauté culturelle” de Québec, L. FONTAINE y Y. SHIOSE (1991), que precisamente ha tenido que dejar de
banda en sus ultimas actuaciones, apostando por un enfoque de ciudadania. Aparte de la contribucion de M. LABELLE
y F. ROCHER, vean igualmente D. JUTEAU (2000a,b, 2002), M. LABELLE (2000, 2001), M. LABELLE y F. ROCHER (2003),
M. MACANDREW (1995).
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ciones sociales y politicas muy diferentes a la percepcion individual del inmigrante. En este
segundo caso, se da al inmigrante la libertad de opcién a sentirse miembro de la comunidad
que €l desee (voluntad propia), no de la que la administracion le imponga. Entre un enfoque
comunitarista y un enfoque liberal, el Plan ha apostado claramente por el enfoque liberal.

Dejando de lado el cuarto principio, el que asegura la estabilidad y la cohesién de la sociedad
catalana, de acuerdo con los objetivos de este trabajo interesa destacar el quinto principio: la
defensa de la lengua y la identidad catalana. Este aspecto también es importante a nivel de cri-
terios. Es un hecho que la realidad lingiiistica que vive el inmigrante es bastante diferente si se
trata de la sociedad, de su puesto de trabajo y de su relacién con la administraciéon central por
asuntos de “papeles”, de sus tiendas, mercado y vida en el barrio. Ademas, el tema del idioma
castellano puede ser un criterio para el acceso dentro de nuestras fronteras por parte del Go-
bierno central, pero este sistema de preferencia lingiiistica no es pertinente en Catalunya. Diria
que incluso puede ser contrario al proceso de autogobierno. Creo que es de sentido comun y
aceptable que el proceso nacionalista puede verse afectado de forma muy contundente por el
proceso de inmigracion de lengua castellana (principalmente procedente de paises de centro
y Sur-América) sin una accién politica estratégica. Este quinto principio también implica un
reconocimiento: la politica de inmigracién es una politica lingiiistica. Las dos politicas deben
estar estrechamente vinculadas.

En sexto lugar, se habla de coordinacion (entre varias administraciones), cooperacion (entre
diferentes actores) y de corresponsabilidad (en el sentido basico del término, no es responsa-
bilidad de un tnico actor sino que es responsabilidad de todos los actores implicados). Como
séptima y ultima premisa, es importante resaltar un aspecto que consideramos muy impor-
tante: la politica de integracion con base europea. Ya hemos destacado antes que su lenguaje
europeo se utiliza tanto para informar el marco de actuacién como también para reivindicar
competencias al Gobierno central. Este lenguaje es una de las fuerzas del Plan y se sitiia dentro
de una realidad discursiva europea.

En este marco de argumentacién europea, el Plan hace suyos los principios basicos comunes
que el Consejo de la Unién Europea aprobé el pasado 19 de noviembre de 2004 para una politica
de integracion de los inmigrantes en la Unién Europea. Estos principios basicos son:

1. La integracién es un proceso bidireccional, dindmico y continuo de ajustes mutuos entre las per-
sonas inmigradas y las autéctonas. Los Gobiernos tienen que comunicar claramente a ambas par-
tes sus derechos y responsabilidades.

2. La integracién implica el respeto a los valores basicos de la Unién Europea, que los Estados deben
garantizar, que son comprendidos, respetados y disfrutados por todos.

3. La ocupacion constituye una parte fundamental del proceso de integracion y es esencial para la
participacion de las personas inmigradas en la sociedad de acogida. Facilitar este proceso pasa
por el reconocimiento de las calificaciones obtenidas en sus paises de origen, por la provisién de
oportunidades de formacion y por el establecimiento de politicas y programas que contribuyan
al acceso, a la ocupacién y a la transicién hacia el mundo del trabajo.
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4.La integracion precisa de facilidades para un conocimiento basico del idioma, de la historia y de
las instituciones de la sociedad de acogida, que tienen que tener su justa correspondencia en el
pleno respeto por las lenguas y culturas de origen de las personas inmigradas.

5.La educacion es un dambito esencial para la integracion de las personas inmigradas y de sus des-
cendientes.

6. Una integracion real también requiere que las personas inmigradas accedan a las instituciones,
bienes y servicios publicos y privados, de la sociedad de acogida en igualdad de condiciones con
los autéctonos, o sea sin ningun tipo de discriminacién. La perspectiva de adquirir la ciudadania
del pais de residencia puede constituir un importante revulsivo para su integracion.

7.La integracion se nutre de una interaccion frecuente entre las personas inmigradas y las autoc-
tonas. De aqui la importancia de los espacios compartidos, del didlogo intercultural y del conoci-
miento de las culturas de origen de las personas inmigradas. También hace falta la mejora de los
barrios urbanos generalmente degradados donde éstos acostumbran a residir.

8. La practica de las culturas y religiones de las personas inmigradas debe ser protegida a menos que
entre en contradiccion con otros derechos europeos inviolables, con las legislaciones nacionales
o con las mismas posibilidades de integracién de algunos de sus miembros como pueden ser las
mujeres o los ninos.

9.La integracion también se ve favorecida por la participacion de las personas inmigradas en todos
los aspectos de los procesos democraticos y en la formulacién de las politicas y medidas para su
beneficio. Entre esta participacién se incluye, siempre que sea posible, el derecho a voto y la afi-
liacion a partidos politicos.
10. El reto de la inmigracién debe figurar transversalmente en todas las competencias publicas, ni-
veles de gobierno y servicios publicos y no publicos.

Es un hecho que el vinculo entre inmigracién y autogobierno en Catalunya tiene mds un carac-
ter académico que politico y social. También es un hecho que la academia puede proporcionar
argumentos para que tomen conciencia las élites politicas del problema. Estamos ahora en el
proceso donde el ambito de la politica empieza a identificar el tema en términos de preocupa-
cidn, pero aun estd mas debida a las intuiciones que a argumentos sélidos.

Lo que si es del todo cada vez mas claro es que la politica debe anticiparse a los efectos sociales
que puede tener la inmigracion sobre la definicién misma de comunidad politica. Es un hecho
que la inmigracién ha tenido como efecto tanto en Quebec como en Flandes, la necesidad de
auto-definirse como nacién-estado.? Si bien la sociedad catalana ha tomado conciencia de que

(8) Sobre esta idea, y para el caso de Flandes, vean también E.L. LEFEBVRE (2003). La distincién entre Nacion-Estado y Esta-

do-Nacion constituye la base de referencia de los trabajos sobre multinacionalidad. Vean, entre otros, los tltimos trabajos
de F. REQUEJO (2005a,b), M. GUIBERNAU (2004) y A.G. GAGNON, M. GUIBERNAU y F. ROCHER (eds. 2003).
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esta delante de un nuevo proceso de llegada de inmigrantes, principalmente procedentes de pai-
ses en vias de desarrollo, y que esta presencia empieza a modificar el paisaje urbano y social, no
ha tomado plenamente conciencia del efecto que puede tener sobre la construcciéon nacional.’?

Desde este punto de vista, las transformaciones que tienen como base la inmigracion, también
afectan a naciones minoritarias.’® En este sentido, una politica de inmigracién es concebida
como una politica de reconceptualizacién y redefinicion de la comunidad.” En este marco nos
planteamos cudles son los elementos que podrian conformar la filosofia publica de Catalunya,
teniendo en cuenta las caracteristicas comunitarias propias.

Somos conscientes de que si bien Quebec, y en cierta medida Flandes (aunque sea por no con-
templarlo de forma explicita, como veremos mds adelante) ya tienen una cierta tradicion en
la gestion del vinculo entre inmigracién y autogobierno, Catalunya estd en un momento clave
para iniciar su reflexion. Es cierto que Catalunya ha sido siempre un pais construido a partir
de la inmigracién y que por lo tanto la llegada de inmigrantes forma parte de su historia y
también de su identidad. Pero este hecho no puede justificar la inexistencia de una forma
propia de gestionar esta nueva fase de inmigraciéon que se incorpore dentro de su historia,
y adquiera un cardcter politico y reivindicativo cuando nos centramos en su relacién con el
Gobierno central.

Desarrollar esta filosofia propia tiene el cardcter de una exigencia. Ain no hemos llegado a
una situacion de fractura o polarizacion catalano/espanola en materia de integracion de los
inmigrantes. Pero en los otros dos casos de estudio esta division es una de las restricciones
basicas que se tienen en cuenta a la hora de gestionar la inmigracién. En Bélgica, por ejemplo,
la gestion de la inmigracion estd en la base de fracturas sociales basadas en identidad', en
Quebec este peligro es el que ha orientado el Programa marco de 1990 (Enoncé de politique
en matiére d' Tmmigration et d’Intégration). Este es el peligro bdsico que debe acompanar toda
discusién.

(9) Quiza las ultimas declaraciones de Jordi Pujol a finales de agosto en una conferencia de la Universitat Catalana d’Estiu
(UCE) donde asegur6 que la “mezcla” podria tener un efecto sobre la identidad catalana sirvieron de punto de partida para
introducir el tema en el debate politico y social (vean principales periédicos del 23 de agosto y el articulo aclaratorio del
mismo J. Pujol en La Vanguardia titulado “La inmigracién” (3 de septiembre de 2004, p. 19), pero este lenguaje mal enfoca-
do puede contribuir mas al confusionismo que a la aclaracién.

(10) Sobre los procesos de cambios que se derivan de la inmigracion, vean G. AUBARELL y R. ZAPATA (eds. 2004). Aunque
se trate mds de un tema de perspectiva, de ahora en adelante adoptaremos el término mds correcto de nacién minoritaria
aunque haya una literatura extensa, entre la que se encuentra W. KYMLICKA (2001) y R. BAUBOCK (2001), que continua
utilizando el término de minoria nacional. Es cierto que el término correcto deberia ser “nacién minorizada”, destacando
asi un hecho: que la relacién mayoria/minoria no se debe entender en términos cuantitativos sino de relaciones de poder
(vean con respecto a este argumento en D. JUTEAU, 2005). Por lo tanto, un grupo no es minoria en si, sino que ha sido con-
vertido en minoria por un grupo dominante mayoritario.

(11) Adapto la idea de Politics of Reconceptualising Community de A. FAVELL (2001; 24).

(12) Empez6 en 1990 seguin D. JACOBS (2001, 2004). Sobre este tema, vean también M. MARTINIELLO (1996, 1998), M. MAR-
TINIELLO y M. SWYNGEDOUW (1998), H. BOUSSETTA (2000).
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Con el fin de establecer las bases de esta filosofia propia, completando asi aspectos importantes
inexistentes en el nuevo Pla, dividiremos nuestra argumentacion en los dos lenguajes que debe
tener esta filosofia. El lenguaje de las competencias y el lenguaje de la identidad.

A) El debate sobre las competencias y de creacién de un marco institucional

Desde la realidad multinacional de Espana, el proceso de inmigracion también se debe inter-
pretar como proceso de definicién de una nueva competencia no contemplada previamente (R.
ZAPATA-BARRERO, 2005b). En el Estado espafiol ni tan sélo fue tema de conversacion durante
la Transicion politica de los anos 80. Esta definicidn es ahora necesaria para incluirla dentro de
nuestro sistema politico y administrativo. Esta nueva competencia tiene la caracteristica de ser
transversal y multinivel. Hoy en dia tenemos los suficientes elementos e indicadores para afir-
mar que la desorientacion que ha caracterizado su gestion durante la ultima década del siglo
pasado tiene que dar paso, ahora, a una reflexion profunda de cémo se distribuye territorial-
mente esta nueva competencia, especialmente teniendo en cuenta que hemos iniciado desde el
ano 2000 un proceso de definicién de un marco institucional para gestionar la acomodacién de
los inmigrantes y de los ciudadanos (R. ZAPATA-BARRERO, 2004a). Se trata, pues, de reflexionar
ahora sobre esta competencia teniendo en cuenta la realidad multinacional y la estructura del
Estado, con especial incidencia sobre como la inmigracion afecta al debate del autogobierno en
Catalunya.

Para iniciar esta reflexion debemos considerar los dos niveles basicos de las politicas de inmi-
gracion: nivel de acceso al territorio ((quién entra? y jcuantos?) y nivel de coexistencia (politi-
cas e intervenciones sociales). En este marco, se supone que las fronteras de las competencias
estdn sin definir con claridad, y estan muy relacionadas con el caracter identitario de la comu-
nidad nacional. Los dos extremos de gestion de la inmigracion son la gestion politica (nivel
legislativo) y la gestion administrativa (nivel ejecutivo). Por el momento, en el Estado Espaiol se
da por supuesto, aunque con fronteras de competencias sin definir con claridad, que la gestion
politica de la inmigracioén esta en manos del Gobierno central y que la gestion administrativa
esta en manos de las administraciones autonémicas y de las entidades locales. De lo que se tra-
taria es de problematizar esta distincién, y de discutir como se distribuye territorialmente esta
competencia teniendo en cuenta la realidad plural de Espana.

Igualmente, para definir una competencia, tenemos que vincular dos niveles: un nivel politico
instrumental, y un nivel estructural. El primer nivel hace referencia a los diferentes instrumen-
tos de accion politica que se pueden desarrollar dentro de esta competencia. El conjunto de
estos instrumentos politicos definen la competencia de inmigracion. El nivel estructural trata
de los actores administrativos y de las instituciones encargadas de implementar estas acciones.
En este segundo caso apuntamos a la distribucion territorial de la competencia de inmigracion.
En resumen, los dos niveles tratan de contestar a la pregunta Quién hace qué, siendo el Quién el
nivel estructural y el Qué el nivel instrumental politico.
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En el nivel instrumental politico (;Qué?) nos interesa destacar cudles son los instrumentos poli-
ticos que habitualmente se utilizan para gestionar la inmigracién. Suponiendo la lista de accio-
nes y de politicas publicas, de intervenciones sociales que se incluyen (como minimo) dentro de
esta nueva competencia, necesitamos también vincularlas dentro de un sistema de categorias
basicas productoras de la mayoria de argumentos: Marco Legal, Marco Institucional, Politicas
Publicas, Valores.

VALORES Y PRINCIPIOS

MARCO LEGAL (DEMOCRATICOS)

INMIGRACION/AUTOGOBIERNO
(de naciones minoritarias)

MARCO INSTITUCIONAL POLITICAS PUBLICAS

De momento no nos planteamos si existen o no unas relaciones de prioridad entre estas cuatro
lineas de reflexién sobre competencias propias para gestionar la inmigracion. Nos limitaremos
a describirlas y especialmente a vincularlas.

El siguiente cuadro resume las principales competencias necesarias para gestionar la inmigra-
cién.

Categoria Descripcion Instrumentos politicos-administrativos

Control de flujos: acceso al territorio: criterios de
seleccion y volumen.
Control de permisos. Estatuto administrativo:

ermisos de residencia y de trabajo.
Se trata de identificar la legis- P y )

L . i Control de contingente.
lacién que delimita la acciéon

Codigo de nacionalidad.

del autogobierno para gestio- R e
Legislacién antidiscriminacion.

nar la presencia de inmigran-
Derecho de voto.

Marco Legal

tes. . )
Contratacion en origen.

Asilo y refugiados.
Reunificacion familiar.
Politica de retorno.
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Categoria

Descripcion

Instrumentos politicos-administrativos

Marco Institucional

Se trata de identificar las es-
tructuras institucionales de
autogobierno que gestionan
la inmigracion, el marco de
colaboracion interguberna-
mental, y arreglos institucio-

nales.

Consejerias/Ministerios.

Secretarias de inmigracion.

Observatorios e institutos.

Consejos consultivos de participacion.

Consejos interdepartamentales/transversales.
Oficinas de acogida.

Politica integrada.

Acceso a financiacion para desarrollar politicas.
Oficinas contra la discriminacién.

Colaboracién en determinadas materias comunes
(seguridad, etc.).

Acceso a la funcion publica de los inmigrantes.
Representacion equitativa en la funcién publica.
Representacion equitativa en los 6rganos de
representacion politica.

Reconocimiento institucional del derecho al aprendi-
zaje de la lengua.

Politicas Publicas

Las acciones e intervenciones
sociales que se llevan a cabo
para gestionar la presencia
de inmigrantes dentro del
territorio

Politicas de lucha contra el racismo.

Politicas contra la discriminacion (en el trabajo,
espacio publico, etc.).

Politicas de lucha contra la inmigracion en situacion
irregular (inmigracion ilegal).

Politicas de acogida.

Gestion de cultos religiosos.

Politicas sociales (vivienda, educacion, sanidad,
servicios sociales, etc.).

Politicas lingliisticas (cursos de lengua, incentivos para
promover su uso, etc.).

Politicas culturales (cursos de formacion de normas,
leyes, costumbres, cultura, etc.).

Politicas de socializacion de la ciudadania.

Recursos para las asociaciones inmigrantes.

Politicas demograficas y de compensacion territorial.
Politicas de (co-)desarrollo.
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Categoria Descripcion Instrumentos politicos-administrativos

- Igualdad de oportunidades.

- Igualdad de la mujer.

- Libertad de eleccion.

+ Desarrollar sentimiento de pertenencia.

+ Promocién de espacios de participaciéon social y

Una politica de inmigraciéon politica.

debe mantener y consolidar | «+ Desarrollar la lengua publica comun.

la base comun de la tradicién, | «+ Proteccién de la identidad cultural de los ciudadanos.

de nuestros valores y princi- | + Derecho a la diferencia.

pios democraticos, indepen- | + Discriminacién positiva.

dientemente de los aspectos | « Pluralismo.

culturales diferenciadores de | «+ Convivencia.

la comunidad. En esta catego- | + Respeto identidad cultural de los inmigrantes.

ria se incluyen los elementos | « Interculturalidad.

de una cultura publica co- |+ Conocimientosy respetodelasleyesy costumbresdela

miin'4 sociedad.

-+ Valores propios (constitucionales, juridicos, sociales,
etc.).

+ Respeto mutuo.

Valores y principios democraticos™

- Laicismo y secularismo®.

. Civismo®®.

Para discutir estas competencias y dar un sentido dentro del vinculo inmigracién/autogobierno,
es necesario también acompanar este lenguaje de competencias del lenguaje de la identidad. De
hecho, este lenguaje de identidad es el que dota de significado a las demandas de competencias
que se puedan hacer en materia de inmigracién al Gobierno central.

(13) Otorgaremos un instrumento politico-administrativo a la categoria de Valor cuando tenga un caracter de accion
estratégica, de objetivo y principio orientador de politicas publicas. Es decir, cuando una politica tenga como finalidad de
la accién conseguir implementar un valor, y no otra medida. Por ejemplo, se puede tener como instrumento politico el
acceso de los inmigrantes a la funcion publica. Esta medida es una politica ptblica y no un valor, aunque todos sabemos
que esta politica publica tiene como objetivo el valor de la igualdad. Aun asi, diferenciamos bien entre “principios” y
“valores”. Los “valores” tienen relacion con una concepcion del mundo y estdn relacionados con un marco cultural; los
“principios”, no.

(14) M. LABELLE y D. SALEE (2001; 302 y ss.) incluyen dentro de la categoria de “Cultura Publica Comun” las siguientes
dimensiones: Lengua en esfera ublica - Valores democraticos - Igualdad hombre/mujer - Pluralismo - Derechos indivi-
duales fundamentales - Secularismo - Solidaridad social - Compartir una herencia comun - Reconocimiento de derechos
histéricos.

(15) Entendido como ausencia de argumentos religiosos para justificar acciones politicas ni explicar articulaciéon de la
sociedad.

(16) Sistema de obligaciones por el hecho de vivir en sociedad, y por mantener su estabilidad y cohesion.
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B) El debate sobre la identidad: definir quién es inmigrante en Catalunya, tradicién
histérica, lengua y cultura dual

En las fases iniciales en las que se encuentra Catalunya, penetrar en el debate sobre la inmigra-
cién y el autogobierno por la puerta no ya de las competencias, sino de la identidad, implica
formar argumentos que adquieren el caracter de programas de investigacion. Lo que podemos
hacer ahora es situar los principales ejes del debate bajo la forma de grandes bloques de cate-
gorias y de argumentos.

En primer lugar, sibien hasta ahorala opcion hasido la de defender un enfoque de ciudadania,
el argumento que defenderé ahora es que este enfoque es incompleto si no se complementa
con otro también fundamental: el debate sobre quién es inmigrante en Catalunya. Esta nueva
forma de enfocar el tema también tiene un caracter generador de nuevos argumentos para
completar el debate sobre la identidad. El argumento entero nos dice que hasta que no se
tenga, con criterios propios, una definicién de inmigrante, el debate sobre la ciudadania puede
servir mas para alimentar discursos retdricos que para llenar una funcién politica prdctica
desde una perspectiva de autogobierno. Es un hecho, también, que existe una tradiciéon
politica de autogobierno en Catalunya, pero no una tradicién que trace una evolucion en el
concepto de inmigrante. Este debate, pese a suscitar preguntas de cardcter politico, requiere
una respuesta que no olvide de incluir a la sociedad. No puede ser el mismo ambito de la
politica el que se conteste sus propias preguntas, sin tener en cuenta la composicién de la
sociedad catalana.

Este enfoque para conformar una filosofia propia es un debate concreto e invita menos a la
retorica que al debate de la ciudadania. No tiene la tendencia a caer en el nominalismo. Quizas
tiene el peligro de caer dentro de un solipsismo, de aqui que la referencia constante a la com-
posicién real de la poblacion en Catalunya sea imprescindible. Es cierto que igual que para el
debate de las competencias, este debate sobre la identidad se centra en las carencias (esta vez
conceptuales) que tiene Catalunya para gestionar la inmigracion, y por lo tanto, constantemen-
te producira argumentos que expresen mas desideratum a cubrir. Pero esto es lo propio del
debate politico que ha caracterizado a Catalunya. La ligadura constante entre la descripcién y
los desideratum de los argumentos politicos es una constante, especialmente si se centra en
debates relacionados sobre la propia identidad de Catalunya.

Es cierto que si nos adentramos en esta direccion, se deben combinar dos logicas predominan-
tes como vias de andlisis, que se puede hacer de forma separada, pero que también se deberan
combinar para tener una composicion final. La primera logica es la comparativa, especialmente
en lo referente a los otros contextos que viven una situacién similar. Reflexionar, como lo ha
hecho Quebec, sobre los aspectos que hacen que Catalunya sea una sociedad diferenciada. La
respuesta que se dé proporcionara argumentos para conformar su filosofia publica de inmi-
gracioén y para poder definir quién es inmigrante. Estos elementos diferenciadores requieren
proteccion propia de un Estado. Pensamos, por ejemplo, en la lengua catalana como elemento
de identidad diferenciador.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

La segunda via es la I6gica histdrica. Esta nos indica que se debe poder trazar una historia sobre
la tradicién de la inmigracién en Catalunya. Siguiendo las pautas de P. LOOBUYCK y D. JACOBS,
la premisa que se debe seguir es reconocer que Catalunya es una sociedad de inmigracién. Este
hecho significa que se ha construido con la inmigracién, que no se puede separar su biografia
de la llegada de inmigrantes. Por lo tanto, esta nueva llegada no esta separada, ni tampoco es
una excepcion histérica, sino que forma parte de su tradicion histérica.

Vinculando estas dos 16gicas, podemos tener la principal fuente generativa de argumentos para
poder iniciar un debate sobre cémo definir quién es inmigrante en Catalunya. Existen dos po-
sibles baterias de respuestas, dependiendo de si tomamos como marco de referencia el Estado
espanol o Catalunya. Debemos aceptar también que todas las potenciales definiciones tienen
inevitablemente un cardcter politico en el sentido de expresar, en ultimo término, una determi-
nada forma de entender las relaciones de poder que se establecen. No es lo mismo, por ejemplo,
definir Catalunya como nacién minoritaria, minoria nacional o nacién minorizada.

Este problema de cémo conceptualizar quién es inmigrante en Catalunya no es un debate te6-
rico, sino que tiene unos claros efectos practicos. Por ejemplo, segin la definicién que se es-
tablezca los porcentajes estadisticos cambian considerablemente. ;A quiénes se cuenta como
inmigrante? ;Todos los casos de estudio tienen el mismo referente? ;Todo el que ha nacido
fuera de Catalunya es inmigrante? ;Los inmigrantes procedentes del interior del Estado espanol
que vinieron en los afios 50/60 son inmigrantes? ;Se deben contemplar en datos estadisticos
y comparar con el nimero de inmigrantes extracomunitarios y comunitarios? Las respuestas
varian en funcién de si se toma como marco de referencia el Estado espanol o bien Catalunya.
En este mismo sentido, estadisticamente qué marco territorial se contempla para analizar Ca-
talunya: jel marco politico actual, el geografico y histérico (y por lo tanto se debe incluir la Ca-
talunya Norte? ;Se anexiona la Catalunya Sur y Valencia dentro de la concepcién de Catalunya
(Paisos Catalans)? ;O bien debemos admitir que Valencia constituye la misma realidad que Na-
varra para los debates que se siguen en Euskadi? Estas cuestiones no forman parte de la bateria
de sub-temas a discutir, sino del niicleo mismo del debate a considerar.

Teniendo en cuenta todas estas dimensiones, y situados dentro en el punto de vista de Catalun-
ya, se puede conceptualmente establecer una distincién entre inmigrantes espafnoles e inmi-
grantes de fuera de Espana. La respuesta necesita criterios. La discusion sobre criterios puede
tener al menos tres respuestas:

- ¢Nacimiento? Nacido fuera de Catalunya - ;implica que quien nace dentro de Catalunya
pero de padres nacidos fuera no es inmigrante? — ;implica que el que ha nacido fuera de
Catalunya pero reside en Catalunya es inmigrante?

- iLengua? Aléfono / no catalano-parlante. Esta es una via para categorizar la poblacién que
ha adoptado Québec.

- ¢Cultura? ;Relacion con autoéctonos? Minoria étnica. Esta es la via adoptada por Flandes.
La de categorizar a los inmigrantes como minoria étnica, en la linea de su principal area
de influencia: Holanda.
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Lo que estd claro es que la seleccion de un criterio para definir la poblacién de procedencias dife-
renciadas siempre es una opcién politica que en ultimo término acaba exigiendo una definicién
de comunidad nacional. Hay naciones que optan por la lengua (Quebec) y otras por criterios cul-
turales (Flandes). Siguiendo la tradicion de Catalunya, el criterio de la residencia (ius domicili)
podria ser la opcién. Conceptualmente, se podrian hacer combinaciones invocando el origen. De
esta manera se podria establecer una doble taxonomia para categorizar a la poblacion residente.

La primera tomaria como referencia el vinculo entre residencia actual y procedencia de
nacimiento. Tendriamos, asi, la siguiente categorizacion de la poblacion.

— Residentes catalanes: poblacion residente nacida en Catalunya, independientemente del
origen de sus padres.

— Residentes catalanes de origen espanol o de una comunidad histérica (Euskadi y Galicia):
poblacion residente nacida en Espafa o en una comunidad histdrica reconocida (ciudada-
no vasco o gallego).

— Residentes catalanes de origen europeo: poblacion residente nacida en un pais de la UE
(aqui se deberan incluir los que antes formabamos parte de los extra-comunitarios, como
los polacos, hiingaros, etc.).

- Residentes catalanes de origen extra-europeo: poblacién residente en Catalunya nacida
fuera de la Unién Europea.

— Nuevos residentes: designa a la poblacion recién llegada que estd, se estd o acaba de empa-
dronarse, e inicia el proceso de acomodacién y de inclusion en la sociedad catalana.

Aun asi, no podemos obviar que se pueden producir zonas de conflicto a la hora de debatir estas
cuestiones relacionadas con la identidad. Sabemos que en este sentido el tema no esta resuelto
entre estatalistas y nacionalistas. Este eje de conflicto puede producir argumentos muy diferen-
tes sobre como entender la tradicion de inmigracién que caracteriza a Catalunya.

Para entender esta cuestion tenemos que partir de la premisa que toda filosofia de la inmigra-
cién busca recursos de la Tradicion para dar respuestas a preguntas que suscita su gestion.”” El
problema es que en Catalunya no hay una, sino dos formas de entender su tradicién: puede in-
terpretar la presencia de inmigrantes de ahora (principalmente extracomunitarios proceden-
tes de paises en vias de desarrollo) de dos maneras: o bien como segunda oleada (la primera fue
en los anos 60 en un contexto no democratico, principalmente procedente del Sur de Espana y
de Aragon, y por lo tanto, inmigracion interna castellano-parlante) o bien como primera oleada
de inmigracion en Catalunya. En el primer caso se supone que las dos oleadas de inmigraciéon
son comparables (se puede, incluso, establecer un debate para determinar los criterios de com-
paracion); en la segunda forma de interpretacion esta inmigraciéon es incomparable con la de
los afios 60 (es un hecho que en general los inmigrantes de la oleada de los anos 60 castellano-
parlantes no soportan ser comparados con los nuevos residentes de ahora. jOs invito a hacer
la experiencial). En resumen, en Catalunya no es que haya una tradicion y diferentes formas

(17) Vean una aplicacion de este argumento en el contexto de Espana. La tesis es que tradicién identitaria espaiola se ha
construido sobre bases anti-musulmanas (R. ZAPATA-BARRERO, 2005a).
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de gestionarla de cara al futuro, sino que nos encontramos con una “disputa de tradiciones”.
Esta disputa es fundamental puesto que dependiendo de qué interpretacion se dé, tendremos
diferentes bases para formar los argumentos que necesitamos hoy en dia para construir una
filosofia propia. De aqui que sea importante antes analizar las oleadas de inmigracién anterio-
res y destacar los elementos que se han seguido para gestionarla, identificando los principales
elementos de evaluacion en términos de gestion de identidades.

Lo que también estd claro es que esta cuestion de como definimos la calidad de miembro de la
comunidad/sociedad catalana es fundamental. Enfocar el tema en términos de sentimiento de
pertenencia o de residencia tiene unas implicaciones muy diferentes, sobre todo cuando no se
tiene una estructura estatal para organizar la estabilidad y la cohesion de una sociedad como la
puede tener el Gobierno central. La residencia es un criterio mds objetivo que el sentimiento de
pertenencia, la definicién de la cual requiere movilizar temas de identidad y de tradicién.

Teniendo en cuenta los nuevos elementos que hemos introducido, la gestion de la pregunta so-
bre cémo definimos la tradicién es fundamental puesto que puede provocar al menos dos efec-
tos que pueden no solamente alterar la estabilidad, sino también la cohesion de la sociedad. Me
refiero a dos peligros basicos fundamentales. Por un lado, que se fracture la sociedad de tal ma-
nera que se provoque una sociedad dual y dividida (la podriamos ejemplificar simboélicamente
como conflicto entre la cultura “del toro” y cultura “del asno”)."® Por otro lado, y en conexién con
el anterior, se puede producir una pérdida de hegemonia nacionalista y retroceso en la cultura
publica propia. En otros términos, una castellanizacion del espacio publico recuperado duran-
te estos ultimos anos. Es un hecho que sin intervencioén publica, el inmigrante se integra en la
cultura dominante, y a través de esta relacién de poder, a su lengua. Desde el punto de vista del
autogobierno, sin intervencién publica se debe reconocer que los inmigrantes no son aliados.

Desde un punto de vista tedrico, e incluso de busqueda de indicadores para acompanar estos
argumentos, podemos decir que la inmigracién hace visible los déficit de autogobierno exis-
tentes. Este debate se debe hacer en Catalunya. Hace referencia al reconocimiento de que dentro
de Catalunya existe una cultura dual entre mayorias y minorias. En esta relaciéon de poder, la
posicion del inmigrante adquiere un caracter vital. Una politica de inmigracién mal enfocada
puede incrementar la dualidad espafol/catalan (“cultura del toro”/”cultura del asno”). Las di-
ficultades no tienen solamente un cardcter tedrico, sino mas bien practico: ;como acomodar a
los inmigrantes dentro de la realidad lingiiistica catalana si sus principales “referentes de auto-
ridad” se expresan en castellano? (administracion para gestionar sus papeles, por ejemplo; su
puesto de trabajo). En este sentido, y si vinculamos competencias, autogobierno e identidad, es
un hecho que el criterio de la lengua espanola seguido por el Gobierno espanol para gestionar

(18) Estos ultimos afnos se ha producido en Catalunya la proliferacion dentro del espacio publico (especialmente en coches,
pero también en camisetas y otros soportes individuales) de dos simbolos a través de los cuales no sélo se expresa un sen-
timiento de pertenencia, sino también se reivindica el cardcter identitario diferenciado de quien lo enarbola. La imagen de
la sombra de un toro ejemplifica el caracter espanolista de la persona, la imagen del asno (haciendo referencia al cardcter
diferenciador de un tipo de asno catalan) expresa el cardcter catalanista de la persona. Esta batalla (pacifica) de simbolos
dentro del espacio publico se ha convertido en una forma de expresién cultural, hasta tal punto que podemos hablar, como
propongo, de “cultura del toro” y “cultura del asno”.
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el acceso de inmigrantes no es un criterio valido en Catalunya. Diria, incluso, que es un criterio
adverso desde el punto de vista de la hegemonia nacionalista. Una filosofia propia de la inmi-
gracion tiene que poder valorar los que se acomodan idiomaticamente. Forma parte de la res-
ponsabilidad de las instituciones catalanas hablar a los inmigrantes en catalan en la mayoria de
sus esferas publicas, especialmente en zonas de mayoria castellano-parlante.

Lavinculacion de las tres dimensiones que han articulado nuestra argumentacion: la necesidad
de definir quién es inmigrante en Catalunya, el debate sobre la tradicién de inmigracién de
Catalunyay el que acabamos de hacer en torno a la lengua y la cultura dual, debe ser la principal
unidad de andlisis y fuente generadora de argumentos para construir una filosofia propia de in-
migracion. Una politica de inmigracion con filosofia propia tiene que poder tener una posicién
clara ante estas cuestiones. Resolver estos temas de identidad y de tradicion se convierte, pues,
en la condicion sine qua non para tener una filosofia publica de inmigracion.

Los términos del debate que estamos estableciendo tienen unas implicaciones epistemolo-
gicas que deben destacarse. Lo que estamos diciendo es que para tener una filosofia propia de
la inmigracién no se deben buscar modelos tedricos extranjerizantes, sino dentro, mirando y
analizando nuestra préctica, basindonos en nuestra propia experiencia.’” No debemos adoptar
conceptos de otras realidades, no debemos exportar conceptos, sino construir los nuestros pro-
pios (con la connotaciéon que queremos que tengan segtiin nuestra tradicién). Si hablamos en
términos de condiciones para construir una filosofia propia, podriamos destacar los siguientes
elementos. En primer lugar, seguir el principio de la realidad y la induccién para orientar deba-
tes. Es decir, que todos los argumentos tengan un referente empirico que forme parte sustanci-
al de la tradicién. La filosofia propia tiene que poder seguir la estructura légica del pais.

Si queremos dar nombre a las politicas prioritarias para fortalecer el vinculo entre autogobier-
no e inmigracion, se infiere de todo lo dicho hasta ahora que existen tres politicas prioritarias:
las politicas lingliisticas, las politicas educativas y las politicas de trabajo. Lengua/Educacion y
Trabajo deben estar vinculadas en el momento de formular politicas de acomodacién de los
inmigrantes en la sociedad catalana. Es cierto que con respecto a otros casos similares, como
son Quebec y Flandes, Catalunya tiene mas elementos de desventaja, en cuanto que no tiene re-
ferentes exteriores de lengua sobre los que apoyarse. Los otros tienen una lengua que en algin
otro pais tiene Estado. Este hecho debe obligar a las instituciones a reforzar ain mas su politica
lingiiistica, incluso con relacién a la sociedad civil de Catalunya.

En efecto, una filosofia publica que vincule inmigraciéon/autogobierno desde su vertiente iden-
titaria debe poder ser mds exigente con el mundo asociativo, especialmente el que esta directa-
mente comprometido con el destino de los inmigrantes, como son las ONG y las asociaciones
de inmigrantes. Deben poder pedir, y ser entendidos en sus demandas, que el mundo asociativo
vehicule sus acciones y demandas en catalan. Como politica estratégica de autogobierno, se po-
dria incluso fijar como criterio de soporte institucional a asociaciones inmigrantes si favorecen

(19) Esta fue la base metodoldgica que orientd el analisis de los planes comarcales: inferir a partir de lo que se ha hecho, el
enfoque que se estd construyendo. Vean R. ZAPATA-BARRERO, D. SANCHO y B. RIUS (2004).
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ono el autogobierno. La pregunta es: juna asociacion que solamente sea castellano-parlante, se
debe apoyar? No estoy haciendo una defensa particular, sino formulando una pregunta. ;Cémo
se gestiona en términos de identidad el hecho de que hayan ONG y asociaciones de inmigrantes
que juegan a favor del Estado y no de Catalunya, aunque sea de forma no querida?

Los dos lenguajes del autogobierno (el de las competencias y el de la identidad) se deben poder
combinar para que puedan producir argumentos que contribuyan a la definicién de una filoso-
fia publica de inmigracion en Catalunya. Pero es importante percibir este vinculo en términos
de prioridades. Un lenguaje exclusivamente de competencias para legitimar politicas puede
llegar a desvirtuar la propia identidad comunitaria. No es imprescindible centrarse en compe-
tencias para construir una filosofia propia. El lenguaje de las competencias debe tener un signi-
ficado comunitario. Para conseguirlo debe tener previamente un lenguaje de identidad.

Hemos visto como el vinculo entre inmigraciéon y autogobierno genera toda una serie de cuestiones
normativas que a penas estan desarrolladas en Catalunya, ni teéricamente ni institucionalmente.
Lo que esta claro es que la inmigracion exige replantearse, en términos de redefinicion, el autogo-
bierno.*® Especialmente para poder diferenciar bien los argumentos de reivindicacion cultural de
los inmigrantes hacia la sociedad de los que se proyectan hacia el Estado desde Catalunya.

Se ha argumentado también que para construir una filosofia propia, Catalunya debe evitar bus-
car modelos extranjerizantes ni marcos tedricos acontextuales: las principales fuentes de legi-
timacion del enfoque para gestionar el vinculo entre inmigracién y autogobierno deben estar
basadas en un analisis de la experiencia propia, siguiendo una légica que podriamos denomi-
nar como “de retrovisor”: tener presente el pretérito de la tradicion para disenar politicas futu-
ras. En este sentido, creo que las referencias a otras experiencias, como Flandes y Quebec, nos
muestran que el vinculo entre inmigracién y nacionalismo es visto de forma diferente segin
el contexto. En Flandes, por ejemplo, como negativo: la inmigracién es una amenaza a la iden-
tidad nacional. La existencia de partidos de extrema derecha (el Vlaams Blok) con un discurso
claramente anti-inmigrante es un ejemplo de lenguaje identitario extremo que se debe evitar.
En Quebec, por el contrario, la inmigracion es vista como positiva, como oportunidad, si se so-
cializa con el principal vehiculo identitario: la lengua francesa. De esta manera, numéricamen-
te engorda las filas de la cultura francesa ante la inglesa dominante en Canada. Esta percepcion
inicial es fundamental puesto que se convierte en la premisa bdsica que nos ayuda a entender
los diferentes enfoques. ;Cudl es la lectura que debe hacerse desde Catalunya de este vinculo?

Desde el principio se percibe al inmigrante como teniendo un efecto lingiiistico. Estas son las dos
categorias basicas que orientan la mayoria de las acciones. Una politica de inmigracién desde un
marco nacional sin herramientas estatales estd basicamente articulada como politica lingiiistica.

(20) Existe una amplisima literatura sobre las justificaciones del autogobierno, vean, entre otros, W. NORMAN (2000), los

sucesivos trabajos de F. REQUEJO (ed. 2001, 2005a,b), A. CASTINEIRA (2001; dir. 1995), E. FOSSAS y F. REQUEJO (eds., 1999),
E. FOSSAS, E. (ed. 2000), R. JORBA (2004).
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Esto no significa que los otros aspectos instrumentales de politicas no sean importantes (los del
nivel de acceso y de coexistencia), sino que éstos estan supeditados a la dimension lingtistica.

Desde un punto de vista comparativo, hay algunos que priorizan un enfoque basado en la
ciudadania (Quebec) para definir las politicas, mientras que otros tienen como centro de aten-
cién una logica instrumental para conseguir mas capacidad competitiva en sus relaciones con
otras naciones (Flandes). Lo que también nos dicen las otras experiencias es que los procesos de
definicién institucional que supone la presencia de inmigrantes implica también un proceso
de innovacién conceptual®, especialmente para designar al inmigrante, a veces identificado
como aléfono (Quebec) o minoria etno-cultural (Flandes). El criterio de diferenciacién puede
ser lingiiistico o cultural. Estos dos enfoques de politicas mantienen una distancia que tiene
una relacién con la construccion de la tradicion. Este hecho debe estar presente como uno de los
temas basicos para construir una filosofia de la inmigracion desde Catalunya.

Desde el punto de vista de marco institucional, se pueden hacer tres propuestas: la necesidad
de elaborar un Documento-Marco que establezca la filosofia propia de Catalunya; la creaciéon
de una direccidn politica que tenga cardcter ministerial, y un centro de estudios o directamente
Instituto que juegue la funcién de gestionar, diseminar y producir informacién para orientar la
accion de gobierno en esta materia vital por su caracter comunitario e identitario.

Tanto en Quebec como en Flandes se ha elaborado un Documento marco que sirve de Marco de
referencia para limitar las politicas que se hagan y orientarlas. Este Documento establece su fi-
losofia. En Quebec su Enoncé de 1990, y en Flandes su Décret de 1998. En Catalunya es necesario
elaborar un Documento-Marco consensuado politicamente que juegue la misma funcién.

Desde un punto de vista institucional existen también dos maneras de enfocar la gestion de la
inmigracion: o bien se tiene una vision transversal como Flandes (cada ministerio trata el tema o
crea una estructura para coordinar el tema) o bien se hace una lectura mas especifica creando un
nuevo ministerio para gestionar el tema, como Quebec. Por el momento en Catalunya la direccion
politica de la inmigracion ha pasado de Bienestar a Presidencia (donde se crea en el 2000 la Secre-
taria per a la Immigracio) y de Presidencia a la Consejeria de Bienestar y Familia coincidiendo con
la nueva legislatura y el gobierno del Tripartito (PSC, ERC, IC). Este desplazamiento de Consejeria
(de Presidencia a Bienestar y Familia) de la Secretaria per a la Immigraci6 tiene una clara lectura
politica.

Si tomamos seriamente el conjunto de argumentos que hemos expuesto en este trabajo y si
queremos que éstos formen parte de la filosofia publica de la inmigracién en Catalunya, lo que
esta claro es que, sea cual sea la filosofia, ésta solamente podra generar pautas de accion es-
tratégicas si tiene la fuerza institucional de una Consejeria.?” Sin este cardcter ministerial se

(21) Sobre la relacién entre procesos de cambio e innovacion conceptual vean R. ZAPATA-BARRERO (ed. 2006). Para el caso
concreto que nos ocupa, vean el estudio comparativo de R. ZAPATA-BARRERO (2005¢).

(22) De hecho, si tomamos seriamente el articulo 147 de la Propuesta de nuevo Estatut, centrado como hemos dicho en las
competencias, solamente una administracién con el rango de Consejeria podria desarrollarlos.
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tendran pocos recursos para poder pilotar una politica de identidad vital para el autogobierno
de Catalunya. No s6lo para poder negociar hacia el exterior (competencias y politicas con el
Gobierno central), sino también hacia el interior, teniendo el marco politico necesario para con-
solidar una red interdepartamental, construir un marco institucional territorial y una red de
actores asociativos implicados en la acomodacion de los inmigrados.

Por ultimo, es bastante incomprensible que pese a la tradicién que tiene Catalunya en la gestion
de la inmigracion, estando como estd en su tercera fase si tomamos los Planes como referencia,
que no tenga aun un Centro que tenga el rango de Instituto que gestione la informacion, pro-
duzca argumentos y orientaciones y también se ocupe de la formacién no solamente académi-
ca, sino técnica y profesional. Como ejemplos de estudio que atn estan por hacer, y siguiendo la
orientacion de este trabajo, es imperativo poder tener una fuente cuantitativa que nos indique
cuales son las percepciones que tiene la poblacion de la inmigracion, siguiendo las variables de
identidad. Por ejemplo, aportaria informacion saber si el hecho de sentirse “mas catalan que
espanol” o igual “de cataldn que espanol” —por citar algunas categorias— influye en la actitud de
esta persona hacia la inmigracién y como, aparte de variables sociales y econémicas clasicas.

Catalunya tendra retos futuros vitales si quiere tomar seriamente su tarea de disenar su filo-
sofia publica de inmigracion. Los vinculos entre autogobierno/identidad adquieren, cuando
se trata de la definicién de una nueva competencia como es la inmigracién, una dimensién
eminentemente generacional. La condicion es que los politicos deberan hacer politica. La l6gica
de pais tiene que prevalecer sobre cualquier otro interés partidista. Los proximos afios veremos
si nuestros pilotos han entendido que con la inmigracion toda Catalunya estd ante una nueva
oportunidad histérica.
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Luls LAFONT NICUESA Excepciones a la expulsion judicial
del extranjero en el ambito penal

Fiscal del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros modificé el articulo 89 del Cédigo Penal
generalizando la expulsion del extranjero condenado por la comisién de un delito, convirtiendo
la no expulsién en una excepcion. Ahora bien, mas de un ano después de su entrada en vigor
la autoridad judicial ha configurado tantas excepciones a la expulsiéon que, unido a la dificultad
de hacer efectivas las expulsiones por problemas a la hora de documentar a los extranjeros
expulsados, han determinado que la regla general sea la excepcion.

The LO 11/2003 of September 29, about concrete measures on civic security, domestic violence
and foreigners’ social integration, modified the article 89 of the Penal Code generalizing the
expulsion of the foreigner condemmed for commit a crime, transforming the non expulsion
into an exception. Now then, more than one year after it took in effect the judicial authority has
configured so many exceptions to the expulsion that, joined to the difficulty of making effective
the expulsions caused by problems when documenting the expelled foreigners, have determined
that the general rule be the exception.
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A) Delitos excluidos legalmente. B) El trafico de drogas. C) Los delitos
violentos.

A) Consideraciones generales. B) Casuistica.

A) El largo tiempo de permanencia en
nuestro pais. B) La enfermedad grave. C) Que el extranjero que accede al territorio espafiol no
tenga animo de residir en el mismo y su tinico propésito sea el de cometer el delito y regresar a
su pais. D) Delitos cometidos por organizaciones criminales.

En las excepciones que se han configurado subyacen diversos principios que podemos resumir
en hacer efectiva la expulsiéon de forma que la misma no se produzca hacia naciones que no ten-
gan fronteras con Espana por regir un principio de libre circulacion entre los Estados, asegurar
un minimo principio retributivo de la pena de forma que la expulsién no se convierta en un
beneficio indiscriminado y respeto al arraigo familiar.

A ello debe anadirse las criticas que el articulo 89 CP ha recibido y aquellas posiciones que
entienden que la expulsion es un factor de discriminacion frente a los espanoles que come-
ten dicho delito y que la expulsién viene a ser como un premio para los extranjeros de escasa
compatibilidad con el principio de prevencion general. Asi, la Fiscalia de La Rioja' considera cri-

(1) Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 2004, p. 543. En el mismo sentido la Fiscalia de Malaga sefiala que el
sistema de expulsion, en la medida que supone una condonacién de la pena, encierra multiples peligros desde el punto
de vista de la prevencion general, habida cuenta de la facilidad que tienen algunos expulsados de volver a territorio es-
panol a continuar con sus ilicitas actividades, dada la permeabilizacién del espacio Schengen, sobre todo nacionales de
los antiguos paises del Este, que al menos en la Costa del Sol son los que controlan actualmente las mafias organizadas de
la prostitucion y el trafico de vehiculos. Dicha situacién se ve agravada si tenemos en cuenta que ciudadanos rumanos y
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minolégicamente discutible la idoneidad de este tipo de medidas con caracter general, ya que
provoca un efecto muy desfavorable en la prevencion general, pues se corre el serio peligro de
instaurar la sensacion de que, si se viene a Espana a delinquir sin estar legal, la peor consecuen-
cia que se puede tener es la expulsion. Para evitar estas consecuencias se propone mantener los
criterios de la Fiscalia General del Estado en la Instruccion 4/2001y Circular 3/2001, donde ya se
advertia de la inconveniencia de la expulsion en delincuencia grave organizada.

Como senala la Instruccion 3/2003 sobre la procedencia del retorno de extranjeros menores de
edad que pretendan entrar ilegalmente en Espana y en quienes no concurra la situacion juridica
de desamparo?

“Sin embargo hoy dia asistimos a un proceso consolidado de creacién de comunidades supraesta-
tales en las que los Estados miembros entregan parte de su soberania originaria para, entre otras
cosas, reconocer a los ciudadanos de la Unién el derecho a la libre circulacion y residencia.”

Por tanto cabria fijar un concepto de no espanol al que no se le puede expulsar en el que
se integraria a los miembros de los paises integrados en la Unién Europea o en los que el
Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen3 resulte de aplicacion. Como senala PATS
WESTERLINDH*

“De conformidad con el RD 766 /1992, de 26 de junio, y las directivas comunitarias n.? 364, 365, 366
de 1994 0 el RD 737/1995, de junio, los nacionales miembros de las Comunidades Europeas a quienes
resulte aplicable la legislacién europea no pueden ser expulsados.”

A las dificultades de considerar a estos sujetos como residentes ilegales® se une que en tales
casos, al existir libertad de circulacién, el articulo 89 CP seria inutil en la practica. En este

bulgaros gozan del privilegio de no necesitar de ningtn tipo de visado para poder ingresar en nuestro pafs, inicamente
el pasaporte en regla. También debe considerarse que no tiene mucho sentido autorizar expulsiones o sustituir penas a
aquellos nacionales miembros de los paises que en mayo del presente afio pasaran a ser miembros de pleno derecho de la
Unién Europea.

(2) Op. cit., Memoria..., p. 912.

(3) Los paises miembros de la Unién Europea son: Alemania, Bélgica, Francia, Holanda, Italia, Luxemburgo, Dinamarca,
Irlanda, Reino Unido, Grecia, Espana, Portugal, Austria, Finlandia y Suecia. E1 1 de mayo de 2004 se hizo efectiva la adhesion
ala Unién Europea de Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia y la Republica Che-
ca. Los otros estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo son Islandia, Noruega y Liechtenstein. Los
ciudadanos suizos tampoco podrian ser expulsados en aplicacion del Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, que regula la
materia relativa a la libre circulacién de ciudadanos de la Unién Europea, Confederacion Suiza y de los nacionales de otros
Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo.

(4) Como senala PATS WESTERLINDH, C.: Alternativas a la prision, Ed. Dykinson, Madrid, 2004, p. 96.

(5) E1 Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 26 de marzo de 2004 senala que “Atendiendo a la nacionalidad francesa
del condenado, dentro de la Unién Europea, y el criterio expresado en la Circular de la Fiscalia General del Estado de la que
se hace eco el Ministerio Fiscal en su informe, no resulta de aplicacién el articulo 89 del Cédigo Penal, por lo que no resulta
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sentido, la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2001 sobre actuacién del Ministerio
Fiscal en materia de extranjeria expone

“Consecuentemente con todo lo anterior, los Sres. Fiscales deberdn, con caracter general y salvo
supuestos excepcionales, informar negativamente las solicitudes de expulsion relativas a ciuda-
danos comunitarios que, al amparo de lo previsto en los articulos 57.7 LOEx y articulo 89 CP les
trasladen para informe los 6rganos judiciales competentes.”

A los comunitarios deben asimilarse sus familiares aunque no sean comunitarios que como
senala ARIAS SENSO® estdn protegidos por las disposiciones del Reglamento 1612/1968 del Con-
sejo de 15 de octubre y demds normas de derecho derivado relacionadas con dicho Reglamento
y con la extension y limites que le confiere la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre la base de los derechos comunitarios a la libre circulacién del trabajador y el
derecho a la vida familiar.

Para expulsar al extranjero condenado, el mismo no debe residir legalmente en Espaia, sien-
do la legislacion administrativa en la materia la que determina los supuestos de residencia,
debiendo el Juez valorar este extremo, cuya existencia le debe constar suficientemente (STS n.2
919/1999, de 2 de junio). Como sefiala la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2001

“el extranjero residente que se halle en posesién de alguna de las autorizaciones administrativas o
dispensado de la obligacion de obtenerlas en virtud de tratado o ley ha de afrontar el cumplimien-
to de la condena en las mismas condiciones que el reo espanol, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 57.2 LE que autorizaria la incoacién de expediente de expulsion si la condena ha sido por
delito doloso que tenga senalada pena privativa de libertad superior a un ano de duracién.”

Por residencia debera entenderse aquella situacion en que el extranjero esté en posesion de un
permiso de residencia permanente o temporal obtenido’ con arreglo a las exigencias y procedi-
mientos de la normativa de extranjeria®. En consecuencia no es suficiente que haya solicitado

procedente la expulsién solicitada”. En este sentido el Auto de la Audiencia Provincial de Cddiz de 17 de mayo de 2001 con-
firma el Auto que rechazd la peticién de un ciudadano francés de que se le sustituyera la pena por la expulsién.

(6) ARIAS SENSO, M.: “Expulsion de extranjeros condenados: aproximacion critica y comentario de urgencia a la STS 8 de
julio de 2004”, Diario La Ley, n.% 6160, Madrid, 2005, p. 4.

(7) Asi, segun el articulo 30 bis.1 de la LO 8/2000 anadido por la LO 14/2003, de 20 de noviembre “Son residentes los extran-
jeros que se encuentren en Espafia y sean titulares de una autorizacién para residir”.

(8) La Fiscalia de Almeria, op. cit.,, Memoria.., p. 544, viene entendiendo que el término “extranjero no residente legalmen-
te” debe ser interpretado en los términos de la LO 4/2000, que considera residente legal al extranjero que se encuentre
en la situacion prevista en el articulo 30 bis; lo que supone la aplicacién del articulo 89 CP a los extranjeros con visado en
vigor, pero sin autorizacion de residencia. Criterio igualmente seguido por los Juzgados de Instruccion cuando se ha plan-
teado la cuestion tras la modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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un permiso, sino que el mismo debe haber sido concedido®. Respecto a las situaciones interme-
dias de regularidad entre la residencia y la ilegalidad como la estancia'® CAMPO CABAL" consi-
dera que no cabe la expulsion ya que aunque no son situaciones

“de residencia legal en sentido estricto de acuerdo con la normativa de la LOE y su Reglamento, pero
tampoco constituyen circunstancias de ilegalidad, en las cuales aplicando siempre el principio de in
dubio pro reo, debe entenderse que no resulta aplicable el sustitutivo del articulo 89 CP”

Por el contrario DE LA ROSA* considera que cabe la expulsion de los estantes ya que

“la ratio del precepto parece inspirarse en la no expulsion para los extranjeros que a través de su
residencia legal demuestran su arraigo (...) la expulsion de estantes debe atemperarse a las circuns-
tancias de cada casoy alanecesidad de preservar minimamente los fines del Derecho penal y evitar
praxis con efectos claramente criminégenos, aunque este pretendido casuismo no se cohonesta
con la automaticidad de la sustitucién derivada de la explicitada voluntas legis.”

En mi opinidn, la explicacion del requisito de la residencia legal es la existencia de una pre-
suncion legal uris et de iure de que quien ha obtenido la residencia legal tiene una situacién de
arraigo. Tal presuncion no parece que pueda extenderse a los estantes, de forma que se establez-
ca sin posibilidad de admitir prueba en sentido contrario que una situacién administrativa que
habilita estar en Espana tan s6lo 90 dias se corresponda con un arraigo de su titular en nuestro
pais. El escaso lapso temporal de la estancia hace que no pueda presumirse un arraigo, debien-
do probarse el mismo en la audiencia.

Para PATS WESTERLINDH" los apatridas e idocumentados, los refugiados o asilados o los estu-
diantes extranjeros son residentes legales ya que

“En cuanto la normativa de extranjeria contempla dentro de las «situaciones de los extranjeros» en
referencia a los articulos 33 y 34, se entiende que se trata de una situacion legal, por lo que son resi-
dentes legales en nuestro pais, al menos en términos administrativos, y por supuesto en términos
penales. No obstante tales situaciones administrativas requieren un reconocimiento por parte de
las autoridades espanolas y consecuente expedicion de titulos, certificados y documentos.”

No comparto plenamente esta tesis. La situacion administrativa de residencia tiene una sustan-
tividad propia y un contenido muy preciso que se contrapone tanto a la ilegalidad como a otras
situaciones administrativas de legalidad pero distintas de la residencia administrativa.

(9) Asi, tras la reforma de la LO 11/2003 la Ley establece que “la expulsién asi acordada llevara consigo el archivo de cual-
quier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacién para residir o trabajar en Espana”. Para PATS
WESTERLINDH, C.: op. cit., p. 99 “la presentacion de una solicitud de regularizacion es un indicio favorable a la no sustitu-
cién, y en especial si fue con anterioridad a la comision del delito por el que ha sido condenado”.

(10) Segun el articulo 30.1 LO 8/2000 estancia es la permanencia en territorio espanol por un periodo de tiempo no supe-
rior a 9o dias.

(11) CAMPO CABAL, ].M.: en la obra colectiva Comentarios a la Ley de Extranjeria, Ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 426.

(12) DE LA ROSA, ].M.: “La expulsion de los extranjeros no residentes legalmente condenados a pena privativa de libertad
inferior a seis afios tras la Ley Orgdnica 11 /2003”, Diario La Ley, n.2 6042, 2004, p. 3.

(13) Op. cit., p. 98.
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Partiendo de este presupuesto sélo en la situacién de residencia como estado administrativo
particular concurre, en el sentido senalado supra, una razén de fondo que justifica la no expul-
sién que es el arraigo que se le presume al extranjero en nuestro pais partiendo de una presen-
cia estable en Espana que, al igual que con el estante, no se da propiamente en otras situaciones
intermedias como el apatrida.

La equiparacion de forma global entre residencia y cualquier situacién de legalidad'* desborda
de forma impropia los limites precisos del concepto de residencia y supone dejar sin razén de
fondo a una excepcioén a la expulsion no existiendo razén para no expulsar a un extranjero o a
un indocumentado que no justifique una situacién de arraigo.

Se plantea el problema de si la situacion del extranjero debe valorarse en el momento de la
comision de los hechos delictivos o en el que se decide sobre la sustitucién, ya sea en sentencia
o en ejecucion®. Creo que vista la interpretacion hecha en figuras similares como la suspension
de la pena el instante debe ser el de decidir sobre dicha sustitucion. Asi, el criterio seguido en
el caso de un requisito de aplicacion de la suspensién de la pena del articulo 87 y siguientes CP
como la no habitualidad es apreciada en el momento en que se decide sobre la suspensién y no
en el de la comisién del delito, pareciendo que éste es también el criterio que deberd aplicarse
en la expulsion al no existir razones de fondo que justifiquen una diferencia interpretativa.

El Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 24 de enero de 2005 en relacioén a un delito
cometido por un extranjero el 10 de febrero de 2001 atiende a la fecha de decidir sobre la
expulsion

“olvida el alegante que la documentacién aportada, relativa a su situacién de residencia, caducé el
29-3-2002, por lo que su situacién es de no residente legal.”

(14) RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: “La expulsion del extranjero”, Revista Jueces para la Democracia, Madrid, 1998, p. 62, es-
tablecia un concepto amplio de residencia y con base en el articulo 1 del acuerdo de Schengen que define el permiso de
residencia como toda autorizacién expedida que dé derecho a permanecer en ese territorio, entendié que se modificaba
tacitamente el concepto de residencia en la legislacion de extranjeria; no obstante en la legislacién de extranjeria posterior
a Schengen se mantiene el concepto restringido de residencia no como un titulo genérico de permanencia, sino como una
situacion precisa de tenencia de un permiso de residencia.

(15) Doctrinalmente para DE LA ROSA, M.: op. cit,, p. 3, “A los efectos de calificar la carencia de residencia legal parece que el
momento juridicamente relevante sera el del enjuiciamiento de los hechos, de forma que si el imputado inicialmente ca-
rente de residencia para quien se solicita expulsion obtuviere residencia legal durante la tramitacién de la causa, no podria
ser objeto de expulsién sustitutiva y a la inversa”. Del mismo modo RODRIGUEZ CANDELA, J.L.: op. cit,, p. 63, el precepto
referido parece referirse al momento de la ejecucién de la sentencia, pues entre las valoraciones que se hacen en el articulo
88.1 para la aplicacion de los restantes sustitutivos previstos en el CP, se tienen en cuenta situaciones postdelictivas y
cercanas al momento de aplicacion del sustitutivo, cual seria, por ejemplo, “el esfuerzo para reparar el dafio causado”. En
igual sentido PALOMO DEL ARCO, A.: “La expulsion de extranjeros en el proceso penal”, El extranjero en el Derecho Penal
espanol sustantivoy procesal, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, p. 176, citando la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Beldjoudi contra Francia, de 26 de septiembre de 1997, en el cual la expulsién se
acuerda como pena complementaria a la de prisién y se sostiene que para atender si el demandante tenia una vida privada
y familiar debia tenerse en cuenta la época en que la prohibicién de residir en territorio francés se convirtié en definitiva,
lo que ocurri6 al dictar Sentencia el Tribunal de Apelacién.
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No obstante la Providencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 7 de abril de 2005 atiende al
momento menos perjudicial para el reo al sefialar

“Por cuanto a la fecha de dictado de la Sentencia y cuando ésta gané firmeza gozaba de permiso de
residencia (hasta 29 de marzo de 2004) entendiendo que es a esa fecha a la que ha de estarse y no a
lade laresolucion de la expulsion por ser una medida contra reo, ya que no se cuenta con su consen-
timiento. Todo ello sin perjuicio de que pueda en el futuro llevarse a cabo la expulsion gubernativa
del penado.”

La residencia legal del extranjero en un pais de la Unién Europea o del Tratado Schengen (se
da con alguna frecuencia el de nacionales africanos con residencia legal en potencias ex-colo-
niales) no impediria la expulsion ya que el requisito legal de la residencia exige que ésta sea en
Espana. Como expone el Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 3 de junio de 2004

‘.. como muy bien se expone por el Ministerio Fiscal el nacimiento en una ex colonia portuguesa
no otorga tal nacionalidad, y en el presente caso y a la vista de las actuaciones no queda acreditada
tal nacionalidad.”

La Circular 3/2001 manifiesta

“la expulsién de un extranjero por las autoridades espanolas habra de conllevar —para que sea efi-
caz—- la imposibilidad de entrar no sélo en Espana sino en todo el espacio Schengen, ya que, para
hacer efectiva la medida y conforme a los mencionados principios comunes que han de ser aplicados
por los Estados miembros en sus fronteras exteriores, se ha creado en el marco del SIS (Sistema de
Informacion de Schengen) la denominada lista de extranjeros no admisibles. Inscrito un extranjero
endicha lista por cualquier Estado miembro no pueden los restantes concederle permiso de residen-
cia, a no ser por motivos serios, especialmente de caracter humanitario o derivados de obligaciones
internacionales (articulo 25 CS); estar incluido en la lista de personas no admisibles es motivo para
la denegacién del visado (articulo 27.5 LEx) y la autorizacién de residencia temporal (articulo 31.5
LEx). Entre los motivos que dan lugar a la inscripcion de un extranjero en la lista de no admisibles se
encuentra «el hecho de que el extranjero haya sido objeto de una medida de alejamiento, de devolu-
cién o de expulsion que no haya sido revocada ni suspendida y que incluya o vaya acompanada de
una prohibicién de entrada o, en su caso de residencia, basada en el incumplimiento de las legislacio-
nes nacionales relativas a la entrada o residencia de un extranjero» (articulo 96.3 CS).”

En consecuencia, expulsado a su pais de origen el extranjero con residencia en un pais del terri-
torio Schengen, su inclusion en la lista de extranjeros no admisibles por su expulsion de Espana
le impediria volver a un pais del territorio de Schengen ya que dicha expulsién va acompana-
da de una prohibicion de residencia en cualquier pais de dicho Convenio, salvo que concurran
razones excepcionales humanitarias o de aplicacién de convenios internacionales. Desde esta
perspectiva si el residente comunitario acredita su arraigo en un pais comunitario no cabria su
expulsion pero no por la residencia sino por el vinculo de arraigo en un pais del espacio Schen-
gen, vinculo que la expulsién de Espana también lesionaria al impedirle la entrada en cualquier
pais del territorio de Schengen durante diez anos.

Puede plantearse si cabria la expulsién cuando la pena es superior a un ano de prisiéon aunque

no esté acreditado el requisito de la no residencia por cuanto en tal caso el juez puede efectuar
una apreciacion auténoma de la causa administrativa de expulsion. Asi, el articulo 57.2 LE fija
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como causa de expulsion la condena del extranjero, dentro o fuera de Espana, por una conducta
dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior
a un aino. GONZALEZ CAMPO'® considera que si cabria ya que

“aunque la norma citada exige la previa tramitacion de un expediente administrativo no cabe duda
de que este supuesto de expulsion, encuadrado sistematicamente en la esfera del articulo 89.1 CP,
ofrece una singularidad evidente, y es que la misma condena deviene causa legal de expulsién, por
lo que no parece inoportuno ni improcedente que el juez o tribunal que condena por delito doloso
a un extranjero residente legal en Espana por un delito que tiene asignada en el Cédigo pena de
prision de duracién superior a un ano, resuelva en la propia sentencia la sustitucién de la pena por
expulsion, dado que la pena impuesta colma indudablemente el supuesto del articulo 57.2 LOE
8/2000.

Creo que no cabe esta posibilidad por cuanto supondria una indebida interferencia entre pode-
res. Al igual que la Administracién no puede intervenir en la adopcion de la decision judicial, el
Juez penal no puede determinar por sustitucion la voluntad administrativa de expulsion, mas
aun cuando dicha voluntad surge en un procedimiento sustancialmente distinto al judicial del
articulo 89 CP en aspectos tales como las garantias, las causas de excepcion o las consecuencias
de la expulsion (ej. tiempo por el que no puede regresar a Espana). El Juez erigido en autoridad
administrativa lesiona el principio de separacién de poderes.

Por ultimo la residencia debe acreditarse; no obstante ello no significa que corresponda al
Ministerio Publico su prueba sino que de algiin modo, bien por aportacién documental de la
Brigada de Extranjeria o autoridad gubernativa, prueba de las partes o iniciativa del 6rgano
judicial conste de alguna forma que el extranjero no tiene permiso de residencia. El que no se
acredite no significa que la expulsion deba denegarse sino que, como veremos posteriormente
con el arraigo, concurre un elemento de incertidumbre sobre la concurrencia de los elementos
legales precisos para la expulsion que determina un aplazamiento sobre la decision, difiriéndo-
la a sede de ejecucion.

(16) GONZALEZ CAMPO, E.: “La expulsién del extranjero como sustitutivo penal en la reforma del Cédigo Penal y de la Ley
Orgdnica sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espana introducida por la LO 11 /2003, de 29 de septiembre”,
Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Madrid, IV-2003, p. 505.

(17) La Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 15 de diciembre de 2004 deneg6 la expulsion no porque el acusa-
do declar6 tener mujer y cuatro hijos en Espana y que la cédula de citacion a juicio fue recogida por parte de su esposa “sino
porque, y fundamentalmente, no se ha practicado prueba alguna a instancia de la acusacién publica tendente a acreditar
la situacion de irregularidad en Espana, tal y como exige el articulo 89 CP para acordar dicha sustitucion”. Entiendo que la
expulsion no se integra en el principio acusatorio sino que es una medida legal de oficio por lo que en sentido estricto se
podra denegar porque del examen de la causa no consta la situacién legal del acusado no pudiendo, en su caso, presumirse
una situacién de no residencia, pero no porque el Fiscal no ha preguntado o no ha probado, de lo que parece derivarse una
obligacion legal inexistente en tal sentido. El Fiscal podia haber preguntado, pero también podia hacerlo la Sala, la defensa
o podia constar, reclamado por el instructor la certificacién de la autoridad gubernativa sobre la situacion legal del extran-
jero. En el mismo sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 29 de abril de 2005 deniega la expulsion
atribuyendo la carga de la prueba al Ministerio Fiscal “Resulta sintomatico que el relato de hechos de la acusacion refiera
que no consta la residencia legal del acusado en Espaia, en lugar de la clara afirmacién de su situacién de ilegalidad que
pudo y debié haberse producido mediante la correspondiente informacion de las autoridades administrativas y, por otro
lado, en el momento de la citacién el acusado presenté una documentacion acreditativa de la solicitud de regularizacion
efectuada tiempo atrds de cuyo resultado nada se sabe. Ante la falta evidente de acreditacion por parte de la acusacién
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A) Delitos excluidos legalmente

El parrafo cuarto del articulo 89 CP excluye del ambito de la expulsién sustitutiva a los extranje-
ros que hubieren sido condenados por la comision de delitos a que se refieren los articulos 312,
318 bis, 515.6 y 518 CP. Estos preceptos abarcan los delitos de trafico ilegal de personas, trata de
personas con fin de explotacion sexual y tréfico ilegal de mano de obra’®.

La expulsion seria practicamente un premio para el condenado que no tendria que cumplir la
pena de privacion de libertad. La expulsion en los delitos citados no hace sino favorecer al delin-
cuente que a través de esta medida puede reiniciar su actividad encaminada al trafico ilegal de
personas.

A esta lista pueden anadirse otros delitos ya que como expone la STS de 28 de octubre de 2004
respecto del trafico de drogas el hecho de que

“no figure entre los ilicitos que expresamente figuran en el articulo 89 a los que no cabe aplicar la
sustitucion, no significa que de modo mecdanico y sistematico se deba de sustituir la pena de prision
por la de expulsion en todos los demds delitos tipificados en el Cédigo, siempre y cuando —como
aqui acontece- el Tribunal motive y justifique razonada y racionalmente su decision.”

Entre estos delitos considero que debe incluirse el de ablacion previsto en el articulo 149.2 CP
tras la reforma introducida por la LO 11 /2003 en que mujeres y ninas de origen extranjero son
sometidas por sus progenitores o familiares proximos a lesiones genitales bajo pretextos reli-
giosos o culturales. Con la expulsidn, el criminal volvera al pais en el que socialmente imperan
las creencias religiosas que justifican tales actos, continuando con su actividad delictiva. En
consecuencia, entiendo que estos delitos deberan cumplirse siempre en Espaia sin posibilidad
alguna de acordar la expulsion.

B) El trafico de drogas

Cuando la entidad de la operacion de favorecimiento excede el acto de venta a pequena escala
procede denegar la expulsion por razén de la naturaleza del delito. El Auto del TS de 23 de sep-
tiembre de 2004 expone

publica de las circunstancias que permitirian la sustitucion que solicita, ha de ser ésta denegada”. Nuevamente se incurre
en el error de considerar que una medida legal a aplicar de oficio como regla general por el 6rgano judicial debe ser proba-
da por el Ministerio Fiscal. En mi opinion, al igual que ocurre con el arraigo, las dudas que se le plantean al Tribunal debe
determinar que la expulsién se resuelva en sede de ejecucion.

(18) Articulo 57.8 LE “Cuando los extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por conductas tipificadas como deli-
tos en los articulos 312, 318 bis, 515.6 0 517 y 518 del Cédigo Penal, la expulsion se llevara a efecto una vez cumplida la pena
privativa de libertad”. El Auto de la Audiencia Provincial de Gran Canaria de 18 de agosto de 2004 senala “En todo caso la
expulsién que como medida alternativa pide el abogado del recurrente, no seria posible acordarla, ni siquiera una vez
firme la condena, por estar exceptuado el supuesto delictivo, —delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del
articulo 318 bis CP-de la expulsion como medida sustitutoria”.
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“En el presente caso, se cumple con todos los requisitos de forma para denegar la sustitucién de la
pena privativa de libertad por la de expulsion del territorio nacional, ya que se ha oido al Ministerio
Fiscal, y el Tribunal sentenciador razona la no procedencia de la sustitucién de la pena en base a la
naturaleza del delito cometido por el acusado —contra la salud publica, en su modalidad de sustan-
cia que causa grave dano a la salud-, el modus operandi que se utiliza para cometer el mismo —el
acusado de nacionalidad ecuatoriana llega al Aeropuerto de Barcelona, procedente de Sao Paulo, via
Zurich, en un vuelo de la compania Swiss Internacional, portando en el interior de su organismo 51
envoltorios, que contenian 578,6 gramos netos de cocaina, con un porcentaje de riqueza base del
85,6%—y en que el articulo 3.6 de la Convencion de Naciones Unidas de fecha 20-12-1988, contra el
trafico ilicito de estupefacientes, ratificado por Espana mediante Instrumento de fecha 30 de julio
de 1999, establece: «las partes se esforzaran por asegurarse de que cualesquiera facultades legales
discrecionales conforme a su derecho interno se ejerzan para dar la maxima eficacia a las medidas
de detencion y represion respecto a estos delitos teniendo debidamente en cuenta la necesidad de
ejercer un efecto disuasivo en lo referente a la comision de estos delitos».”

En el mismo sentido, el Auto del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004 manifiesta

“En el citado fundamento juridico se razona por el juzgador a quo que debe acogerse la excepcion
que el precepto prevé, pues la naturaleza del delito cometido consistente en introducir sustancia
estupefaciente que causa grave dafo a la salud como es la cocaina en cantidad de 647,500 gramos
con una pureza del 83%, con las graves consecuencias que tal ilicito puede llegar a generar para el
bien juridico protegido, que no es otro que la salud publica y por otro lado la alarma y repulsa social
que infracciones de este tipo producen en la sociedad, llevan a estimar al juzgador a quo que el
fin de prevencién general que comporta la pena privativa de libertad impuesta debe ser satisfecho
mediante el cumplimiento de la misma en establecimiento penitenciario en Espana, lo que también
debe verse reforzado por la frecuencia con la que ilicitos de esta naturaleza se producen en el terri-
torio de esa Audiencia Provincial y concretamente a través del aeropuerto del Prat de Llobregat (...)
La motivacién de la resolucion judicial no sélo existe, sino que se muestra convincente, razonable
y fundada, ya que la sustitucién pretendida por la parte recurrente, ademas de la impunidad que
menciona la sentencia respecto de conductas de inequivoca gravedad como es el trafico de drogas,
lo que impulsaria la proliferacion de tan daninas actividades por ciudadanos extranjeros, lesionaria
seriamente el efecto resocializador de la pena.”

El Auto del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2005 expone

“contiene la motivacion requerida por la norma para acudir a la via de la excepcion establecida por
el legislador. En el citado fundamento juridico se senala que nos encontramos ante la tenencia pre-
ordenada al trafico de unos 495 gramos de cocaina por un acusado que tan sélo lleva cuatro meses
en situacion de prision preventiva. Se trata de un delito muy grave, dada la trascendencia del bien
juridico protegido y cuatro meses de cumplimiento de prisién preventiva por un delito en el que se
ha impuesto una pena de 5 anos de privacion de libertad no es respuesta suficiente para el objetivo
perseguido por la pena ni para cumplir el efecto disuasorio que con la misma se pretende, pues se
estaria promoviendo la comision de delitos graves dentro del territorio nacional por ciudadanos
extranjeros, con exclusion del efecto coercitivo y disuasorio de la norma penal. Ademds, se genera-
ria en el ciudadano cumplidor de la ley una sensacién de desproteccion y desasosiego ante ciertos
actos delictivos que derivaria en la pérdida de confianza en la intervencion estatal.”
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La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 22 de enero de 2004' confirmada por la
del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2004 deniega la expulsion de un extranjero condena-
do por trafico de drogas que solicité ser expulsado dado que

“en el presente caso estimamos, dada la naturaleza y entidad del delito objeto de la condena, tenen-
cia preordenada al trafico de 411 gramos de cocaina, que no procede la sustitucién de la pena de
prisién impuesta de cinco anos, por la expulsion del territorio nacional a su pais de origen, cuando
el acusado lleva escasamente cinco meses de prision preventiva, pues lo contrario implicaria un
favorecimiento o promocion del trafico de cocaina en Espana por ciudadanos extranjeros, lo que
provocaria una situacién generalizada de impunidad para éstos, asi como una desproteccion total
para los ciudadanos. Nos encontramos ante un delito muy grave por el bien juridico protegido. Al
respecto la jurisprudencia ha puesto de relieve que el trafico de drogas duras constituye actualmen-
te uno de los mas graves males sociales en razén de las gravisimas consecuencias de su consumo.”

La Fiscalia de Bilbao en nota de servicio sehala que

“..en las condenas inferiores a seis anos, impuestas a extranjeros como autores de delitos contra
la salud publica no se solicitara la expulsion del penado del territorio nacional en sustitucién de la
pena impuesta, conforme a lo dispuesto en la norma general del articulo 89 CP, cuando la cuantia
de la sustancia incautada sea notoria (articulo 369 CP), o cuando hubiera tenido tal consideracién
antes del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo que amplié la notoria importancia a las 500
dosis toxicas de sustancia estupefaciente. En estos supuestos se considerara que la naturaleza del
delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espana conforme al
ultimo parrafo del articulo 89 CP. Del mismo modo, tampoco se solicitara la expulsiéon cuando el
extranjero viene a Espana con la finalidad de cometer el delito.”

C) Los delitos violentos

La Instruccion 3/2003 de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid*® se decanté por
la negativa a la sustitucién en aquellos supuestos en los que se hubiera utilizado violencia en las
personas que genere un plus en la ofensa, o sea especialmente vejatoria, o implique un mayor
riesgo para la persona, o violencia innecesaria para obtener el resultado. Por ejemplo, el robo
en casa habitada, con personas dentro, el robo con violencia en el que se intimida con armas,
o cuando hay agresién a la victima. Y, también, cuando se trate de delitos contra la libertad
sexual o de formas imperfectas de delitos graves (por ejemplo homicidio) y en los supuestos de
elevacion de la pena previstos en los articulos 76 y 78 del Cédigo Penal. En un sentido similar la
Fiscalia de Jaén considera que debe informarse negativamente en los casos de delitos transna-
cionales, como el trafico de drogas, trafico de personas o trata de blancas, agresiones sexuales
violentas o lesiones especialmente graves.

(19) En el mismo sentido el Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 25 de junio de 2004 “De otra parte tampoco puede
ignorarse que elementales principios de justicia y equidad aconsejan el efectivo cumplimiento de la pena, ya que en caso
contrario, con la indiscriminada sustituciéon de las penas impuestas por la expulsién, no sélo se produciria un agravio
comparativo con los nacionales, sino que se fomentaria la idea de la impunidad de los extranjeros para dedicarse al nocivo
y grave trafico de drogas que tantos perjuicios sociales generan”.

(20) Op. cit., Memoria..., p. 546.
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A) Consideraciones generales

El informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de la LO 11 /2003 expo-
ne respecto al articulo 89 CP

“el parrafo primero del precepto, al permitir que excepcionalmente el Juez o Tribunal, de forma
motivada, aprecie la conveniencia de que la pena se cumpla en Espana, Unicamente se refiere a la
naturaleza del delito, concepto indefinido que no tiene en cuenta la gravedad, olvidando las posibles
eimportantes circunstancias personales que pueden concurrir, y a las que alude el articulo 57.5 de la
LO 4/2000, que aunque regula la expulsion como sancién administrativa, no puede ser desprecia-
do si tenemos en consideracion que el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta el arraigo familiar del
extranjero a los efectos de suspender la orden de expulsiéon en innumerables sentencias como las
de 18-9-1995, 19-9-1995, 4-10-1996, 4-11-1996, 13-12-1998, 26-5-1998, 9-2-1999, 4-10-1999, 15-11-1999,
18-7-2000, 25-11 -2000, etc. y que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos valora la circunstancia
del arraigo, que es extensible a la proteccién de la familia, o que la vida del extranjero pueda correr
peligro o sea objeto de torturas o tratos degradantes contrarios al articulo 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, como elementos a tener en cuenta para la imposicion de la expulsion.”

El informe del Consejo recuerda asimismo

“la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones
en materia de expulsion de nacionales de terceros paises, en su articulo 3.2 obliga a los Estados
miembros a aplicar la Directiva respetando los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.”

La referencia del articulo 89 CP a la naturaleza del delito no puede interpretarse como un moti-
vo cerrado de exclusion que impida tomar en consideracién otros aspectos* como son el arrai-
go, la integridad familiar y la proteccién de la vida y demads derechos fundamentales de los
extranjeros; y ello por cuanto la ponderacién de tales aspectos es una exigencia derivada del
respeto que a estos derechos se debe conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, Tribu-
nal Supremo y Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El arraigo del extranjero es un elemento fundamental, hasta el punto de justificar, como luego
veremos, un tramite procesal especifico. El arraigo se integra por aquellos vinculos temporales,
familiares o profesionales en Espana que determinan una permanencia estable y una integra-
cion del extranjero en la sociedad espanola que simultaneamente debilitan sus lazos con el pais
de origen. La politica criminal no es un valor absoluto, sino que debe ser sometido a un proceso
de armonizacién ante su colision con derechos fundamentales en cada caso concreto y de forma
motivada; la argumentacion deberia cefiirse a las concretas razones por las que en cada supues-
to debe ceder uno de los elementos enfrentados frente al otro, bien el derecho fundamental o la

(21) Asi, como senala PATS WESTERLINDH, C.: op. cit., p. 102 “No sdlo a la naturaleza del delito, deben barajarse otros
criterios, la nacionalidad del delincuente, la presencia de medios de vida en Espafa o en el extranjero, la posibilidad o
probabilidad de que vuelva a nuestro pais, la gravedad o importancia de los hechos cometidos, la trascendencia social
producida, el riesgo de reiteracion delictiva. Todos ellos, y algunos mas, deben ser tenidos en cuenta en el momento de
acordar la expulsion, y no atender sélo a la naturaleza del delito cometido”.
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razon de politica criminal o de extranjeria que justifica la expulsion. Esto parece desprenderse
cuando La Sentencia de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2004 sefiala

“que la filosofia de la reforma del articulo 89 del Cédigo Penal responde a criterios meramente
defensistas, utilitaristas y de politica criminal, muy atendibles pero siempre que vayan precedidos
del indispensable juicio de ponderacién ante los bienes en conflicto lo que supone un analisis indi-
vidualizado caso a caso y por tanto motivado.”

En consecuencia, el arraigo como causa que excepciona la expulsion exige ponderar los valores
en conflicto® para llegar a una solucién equilibrada. Asi, las causas de arraigo serdan mas y se
interpretaran de forma mas flexible en los casos de la expulsién administrativa que en la judi-
cial del articulo 89 CP y dentro de este articulo no se exigira la misma intensidad al arraigo en
los delitos que en las faltas, y dentro de los delitos habra de valorarse su gravedad® quedando
reservado el arraigo en el caso de delitos de cierta entidad a un vinculo familiar cualificado o
a una muy amplia permanencia en nuestro pais que debera individualizarse en cada caso con-
creto.

El articulo 8 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 senala:

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida privada y familiar, su domicilio y su corres-
pondencia.

2. No debera producirse interferencia por parte de las autoridades publicas en el ejercicio de este
derecho, salvo en los casos consagrados por la ley si es necesaria en una sociedad democratica en
interés de la seguridad nacional, de la tranquilidad publica o el bienestar econémico del pais para la
prevencion del desorden o el crimen, para la proteccion de la salud o la moral, o para la proteccion
de los derechos y libertades de otras personas.”

En consecuencia, el crimen es un limite de suficiente entidad para restringir el derecho del
extranjero a la integridad de su vida familiar. Ello no excluye examinar en cada supuesto con-
creto las circunstancias del caso, la entidad de los intereses en conflicto y la proporcionalidad

(22) Como manifiesta el Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 23 de julio de 2004 “Tampoco, tal y como expone el
Ministerio Fiscal, la decisién sobre la expulsion debe inspirarse necesariamente en la funcién resocializadora de la pena,
sino el de la adecuada resolucion del conflicto de intereses al que responde el articulo 89 CP”.

(23) Asi, la Sentencia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH ) de 7 de agosto de 1996 constata que el expulsado
habia tejido unos vinculos sociales reales en Bélgica, donde ha residido desde los once afios, recibiendo formacién escolar,
profesional y donde trabaja desde hace varios afnos. Para el Tribunal habia creado una vida privada en el sentido del ar-
ticulo 8 CEDH procediendo por tanto realizar un juicio de armonizacién. Como sefala la Resolucion “La tarea del Tribunal
consiste en determinar si la expulsién recurrida ha respetado un equilibrio justo entre los intereses en presencia, a saber,
de una parte, el derecho del demandante al respeto a su vida privada y familiar y, de otra parte, la proteccion del orden
publico, la prevencion de infracciones penales”. En esa ponderacion el Tribunal “atribuye una gran importancia a la gra-
vedad de las infracciones por las que se impone la pena de prisién y se acuerda la expulsién del Sr. C.: posesion ilicita de
estupefacientes y asociacion de malhechores”.

No obstante creo que aunque la gravedad del delito sea un punto de referencia en la exigencia de la intensidad del arraigo
debe partir de la base de que la expulsion se acuerda para delitos no excesivamente graves (que sea inferior a los seis anos
de prision) y por tanto el criterio de la gravedad no puede prevalecer frente a una vinculacién de tanta entidad como el
residir en el pais del que se le expulsa desde los once afos lo que necesariamente tiene que haber debilitado de forma
intensa los vinculos con su pais de origen.
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de la medida de expulsién adoptada®. Asi, respecto de la causa de expulsion deben valorarse la
gravedad y trascendencia de la conducta delictiva, el nimero de delitos y respecto del arraigo
familiar, la existencia y consolidacién de un nucleo familiar en Espana, la existencia de hijos
menores de edad, ponderando en particular la carga injustificada que para el nicleo familiar
podria suponer el desplazamiento fuera de Espana si la familia no ha tenido ninguna relacién
real con el pais de origen del extranjero. En este caso, la expulsion del extranjero supondria en
la practica la expulsién simultanea de su familia o la ruptura de la integridad familiar®.

(24) En el caso Beldjoudi contra Francia antes senalado, la Corte invalidé la expulsién de un ciudadano argelino por su
conducta criminal ponderando de forma conjunta el hecho de que habia nacido en Francia; habia vivido toda su vida en
Francia y estaba casado con una francesa; casi todos los miembros de su familia vivian en Francia; nunca habia aprendido
arabe, ni practicado la religion musulmana, habia expresado su deseo de nacionalizarse francés y se habia registrado para
prestar el servicio militar en Francia. En el caso Moustaquin contra Bélgica (1991) la Corte valoré como factores relevantes
que la persona hubiera vivido en Bélgica desde los dos afios, que su educacién escolar hubiera sido en francés que hubiera
desempenado su vida escolar en Francia. Para RUBIO MARIN, R.: “La inclusién del inmigrante: un reto para las democracias
constitucionales”, Actas de las IX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, p. 46, “La jurisprudencia, sin embargo, no ha dejado de ser erratica pues aunque
entienda que la expulsién de un extranjero integrado constituye prima facie una violacién del derecho a la vida privada
y familiar del articulo 8 muchas veces acepta los argumentos del Estado en el sentido de que la medida esta justificada al
amparo del articulo 8.2 de la Convencién que permite interferencias siempre que las restricciones estén amparadas por la
Ley y sean necesarias en una sociedad democratica para satisfacer un interés social importante”.

En todo caso entiendo que algun criterio del caso Beldjoudi como el factor religioso nunca puede ser un aspecto deter-
minante del arraigo ya que ninguna practica religiosa por mayoritaria que sea puede ser entendida como un factor de
integracion en la sociedad espafola, en cuanto todas las opciones religiosas o la decisién de no practicar ninguna estan
equiparadas constitucionalmente como manifestaciones de la libertad religiosa y no puede introducirse sobre las mismas
ningun factor diferencial como seria el que determinada religion se configure como criterio de arraigo o desarraigo.

(25) E1 TEDH parte de un proceso de armonizacion entre intereses enfrentados: de un lado, el respeto a la vida privada y
familiar y, de otra parte la proteccién del orden publico y la prevencién de infracciones penales, realizando un juicio de
proporcionalidad sobre la expulsién. En este marco, el TEDH efecttia una interpretacién mas amplia que la defendida en
este trabajo sobre el concepto de vida privada y familiar en el que no sélo se integran los vinculos familiares o la larga es-
tancia en el pais sino también aspectos muy variados como la formacién o la actividad profesional en el pais enel que vaa
ser expulsado. Al mismo tiempo realiza una interpretacién muy intensa de las razones de orden publico y prevencién de
infracciones penales de forma que como hemos visto supra la STEDH de 7 de agosto de 1996 considera que la estancia en
Bélgica desde los once afnos aun integrada en la vida privada no impide la expulsion ante un delito de tenencia ilicita de
estupefacientes. Desde esta perspectiva la doctrina del TEDH se muestra mads bien favorable a considerar proporcionada
la expulsion ante delitos, cediendo iinicamente ante vinculos familiares muy intensos como en el caso Beldjoudi contra
Francia. En numerosos supuestos el Tribunal se ha inclinado por considerar que en la expulsion se ha asegurado el justo
equilibrio de los intereses en juego y que no ha sido desproporcionada en relacion a los fines perseguidos. Asi, Sentencias
de 29 de enero de 1997, caso Bouchelkia contra Francia, (argelino residente en Francia en aplicacion de las medidas de
reagrupacion familiar), 19 de febrero de 1998, caso Dalia contra Francia, (nigeriana residente en Francia con su familia)
y de 11 de julio de 2000, caso Cliz contra los Paises Bajos (turco residente en Holanda, donde contrajo matrimonio con
una mujer de su misma nacionalidad). La STEDH de 2 de agosto de 2001 (Boultif contra Suiza) manifiesta en el caso de un
argelino condenado a dos anos de carcel por tenencia ilicita de armas que “El tercero de los requisitos (la necesidad en una
sociedad democrdtica) permite al Tribunal constatar que se puede expulsar a los extranjeros que cometen delitos; pero,
para que se cumpla realmente el articulo 8 de la Convencidn, las medidas adoptadas contra el extranjero habran de cum-
plir dos condiciones: Estar justificadas por una necesidad social imperiosa y sobre todo proporcional al fin perseguido
(parrafo 46). Por tanto la tarea del Tribunal consiste en determinar si el rechazo de renovar el permiso de residencia del
demandante ha respetado en el caso un justo equilibrio entre los intereses en presencia, o sea por una parte el derecho
del interesado a la vida familiar y, por otra la proteccién del orden publico y la prevencién de las infracciones penales
(parrafo 47).
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Por tanto, el arraigo como excepcion a la expulsion no se funda tanto en una vinculacién con
Espana que derive de cierta estabilidad de su presencia en nuestro pais o de que tenga domicilio
o trabajo, sino que debe responder a la necesidad de proteger derechos constitucionales del
extranjero como su intimidad familiar que en determinados supuestos podria ser objeto de
una limitacién desproporcionada como consecuencia de la expulsion.

El arraigo debe ser acreditado. Al no estar integrado en el derecho a la presuncién de inocencia
ni en el principio acusatorio, no corresponde a la acusacion la prueba del no arraigo para jus-
tificar la expulsion. En consecuencia, las dudas que se le presenten al 6rgano judicial sobre el
arraigo afirmado no pueden determinar la denegacién por la existencia de un déficit probato-
rio sino el aplazamiento a sede de ejecucion. En este sentido, la Sentencia de la Seccioén 6.2 de la
Audiencia Provincial de Vizcaya de 31 de enero de 2005 expone

“Debe ser estimado el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal en lo relativo a la
denegacion de la expulsién del condenado, ya que se basa en la duda racional que le ofrece al juz-
gador el posible arraigo de aquel (...) el condenado en su declaracién instructora ha indicado estar
casado con una nacional (S.C.) y convivir con ella. Entiende la Sala que tal alegacidn, carente de
soporte probatorio alguno no puede suponer, per se, la acreditacion de la situacion de arraigo, pero
sideterminar un aplazamiento de la decision de expulsién a sede de ejecucién hasta que se acredite
la veracidad de tales afirmaciones.”

Desde esta perspectiva, la mera afirmacion del penado sin ningtin soporte probatorio adicional
resulta insuficiente para evitar la expulsién. En tal sentido, puede citarse el Auto de la Audien-
cia Provincial de Vizcaya de 23 de julio de 2004 que acuerda la expulsién no obstante las alega-
ciones manifestadas en la audiencia ya que

“... consta que en el tramite de audiencia concedido al penado, éste (...) dice mantener una relaciéon
sentimental con una residente en Espana llamada E.M., manifestando igualmente que tiene un hijo
nacido en el afio 1989 llamado L.C., sin que se aporte por el penado documento alguno acreditativo
delo que alega (...). En consecuencia y por todo lo que antecede no habiéndose acreditado por demas
un arraigo familiar se sustituye la pena por la expulsic’)n."26

Sobre la doctrina del TEDH en la materia ver el exhaustivo estudio de POMED SANCHEZ, L.: “Algunas consideraciones sobre
la situacion actual del derecho de inmigracion en Espana”, Actas de las IX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 86 y ss. Asimismo ver CHUECA SAN-
CHO, A.G.: “El Tribunal de Derechos Humanos y la Extranjeria”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, Ed. Lex Nova,
n.21, Valladolid, 2002, pp. 233 y ss.

(26) En este mismo sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 7 de julio de 2004 tampoco toma en conside-
racion el mero arraigo afirmado sin ningiin soporte documental al sefialar “Las circunstancias que se alegan en el escrito
de oposicion a la expulsién carecen de soporte documental alguno. No consta que el penado tenga familiares directos en
Portugal o tenga una situacion de arraigo en Espana (..) Por todo ello la Sala se muestra favorable a la sustitucién de la
pena impuesta”. La misma Sala en Auto de 6 de julio de 2004 sefiala que “Circunscrito el debate a la valoracién de las cir-
cunstancias personales del penado, en particular las propias del arraigo, con incidencia en valores o bienes con relevancia
constitucional, lo cierto es que el tramite de audiencia no ha aportado absolutamente nada en este sentido, al margen de
las alegaciones de su defensa. Evidentemente, no puede aceptarse sin mas, la causa de arraigo familiar, sin ninguna acre-
ditacion, que se sostiene por la defensa”.
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En todo caso, entiendo que las dudas que se le puedan plantear al 6rgano judicial sobre la con-
currencia real de la causa de arraigo no se deben traducir en la denegacién de la expulsion sino,
en todo caso, en su aplazamiento al momento de ejecucidn, como hace, entre otras, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 25 de febrero de 2004

“habida cuenta de la gravedad del delito por la que ha sido el acusado condenado, por un lado y,
toda vez, que por otro lado, tampoco se le ha dado un tramite para que alegue lo que considere
oportuno en ese sentido y aporte la prueba necesaria, puesto que inicamente en el acto del juicio
oral tuvo ocasiéon de manifestar a este Tribunal que mantenia una relacién sentimental estable con
una ciudadana espanola, que se encontraria actualmente embarazada, es por lo que la Salanovaa
efectuar, de momento, pronunciamiento alguno en ese sentido hasta tanto en cuando en ejecucion
de sentencia se determine, a la vista de las alegaciones que efectiie y de la documentacion que nos
aporte, si concurren o no los requisitos para atender a la solicitud de la Acusacion Publica sobre la
expulsién del mismo.”*’

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 13 de mayo de 2005 funda esta doctrina en
el conocimiento previo por la defensa de la peticion de expulsion.

“No habiendo acreditado que cuenta con el necesario arraigo social o familiar que pudiera propiciar
su permanencia en Espana por cuanto que tan sé6lo se ha limitado a alegar que su hermano reside
legalmente en Espana sin haber acreditado dicho extremo, habiendo manifestado que en caso de
ser condenado prefiere cumplir la condena en una prisioén del territorio espanol, y pese a que cono-
cieron ex ante y temporaneamente tal peticién tanto el acusado como su defensa de modo que
pudieron haber efectuado las probanzas necesarias, extremo que no ha sucedido.”

(27) En el mismo sentido cabe citar las Sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 5 de septiembre de 2004 “Toda
vez que por otro lado, tampoco se le ha dado tramite para que alegue lo que considere oportuno en este sentido y aporte
la prueba necesaria, —-puesto que tinicamente en el acto del juicio oral tuvo ocasién de manifestar al Tribunal que llevaba
en Espafia mas de doce afos, que carecia de residencia legal en el pais y que era de nacionalidad portuguesa-, es por lo que
la Sala no va a efectuar, de momento, pronunciamiento alguno en ese sentido, hasta que tanto en cuanto en ejecucion de
Sentencia se determine, a la vista de las alegaciones que E.D. efecttie y de la documentacién que se nos aporte, si concurren
o no los requisitos para atender a la solicitud de la Acusacién Publica sobre la expulsion del mismo”; 20 de septiembre de
2004 “Atendida la alegacién referente a su oferta de trabajo y posible regularizacion de su estancia, procede abrir tramite
de ejecucion en sentencia a fin de acreditar el posible arraigo en nuestro pais y situacion concreta en la que se encuentra
con cardcter previo a la expulsién”; 3 de diciembre de 2004 “Dado que afirma llevar seis afos residiendo en Espaia, estar
casado con una ciudadana de Guinea Ecuatorial y de nacionalidad espanola, con la que tiene dos hijos de corta edad, de
ser el encargado de mantener a su familia con un trabajo de carpintero, parece oportuno esperar a que se lleven a cabo
las actuaciones pertinentes y tras ellas se resolvera tal extremo en ejecucién de Sentencia”, y de 17 de febrero de 2005
“..alavista de su alegacién sobre la residencia legal en Portugal, en tanto no se efectiien las indagaciones pertinentes sobre
dicho extremo, procede no pronunciarse sobre la posible sustitucién instada por la acusacion”. Asimismo, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2004 parece aceptar que la expulsion se aplace a sede de ejecucién cuando valora
la audiencia al Fiscal “Pero sea como fuere, lo cierto es que la decisién del Tribunal, segiin consta en la mencionada acta,
fue la de no proceder a la expulsiéon «inmediata», como se ratifica en la parte dispositiva de la sentencia al consignar que
procede en este momento la sustitucién de la pena impuesta por la expulsion del territorio nacional al pais de origen de
Marcos, lo que remite el pronunciamiento definitivo a la fase de ejecucion de sentencia en cuyo momento habra de ser
oido el fiscal”. Ello es 16gico, por cuanto una norma cuyo espiritu es la generalizacién de la expulsion no parece compatible
con momentos preclusivos siempre que no se resienta las garantias del extranjero, fundamentalmente el de recurrir la
decision dictada en ejecucion.
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B) Casuistica

Los supuestos pueden ser muy variados y deberan valorarse con arreglo a un principio de inten-
sidad en la presencia del extranjero en nuestro pais.

La Jurisprudencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo® ha fijado unas circunstancias vinculadas
a situaciones de arraigo que impiden la expulsién administrativa; algunas de estas circunstan-
cias creo que tienen suficiente entidad para evitar la expulsion del articulo 89 CP.

En el caso del matrimonio del extranjero con un espanol o espafola, la STS de 25 de noviembre
de 1985 expuso que el que la extranjera contrajera matrimonio con un ciudadano espanol deter-
mina que exista una situacién juridica nueva, un estado civil cuya efectividad resulta incompa-
tible con la expulsion; también suspende la expulsion administrativa en el caso de matrimonio
aun sin descendencia (entre otras SSTS de 18 de septiembre de 1995, 4 y 18 de octubre, 18 de
diciembre de 1996 y 30 de marzo de 1998) y siempre que no conste que se encuentre separado
(STS de 4 de noviembre de 1996), aunque esté en tramite de hacerlo (STS de 9 de diciembre de
1996); no obstante la STS de 20 de febrero de 1989 introduce un matiz importante al sehalar
que el matrimonio no determina por si solo la adquisiciéon de la nacionalidad espanola por el
extranjero y que tanto la Administracion como los Tribunales pueden y deben tener en cuenta
el hecho del matrimonio para evitar en lo posible adoptar medidas que dificulten la convivencia
conyugal, pero siempre ponderando las circunstancias de los contrayentes o las personas que
dependen de ellos y la trascendencia o entidad de la causa legal invocada como fundamento de
la expulsién. Aunque no pueda incluirse expresamente dentro de la naturaleza del delito no
excluye que razones de arraigo del extranjero puedan justificar la no expulsion siempre que tal
circunstancia haya sido debidamente acreditada. En dicho caso, el Tribunal Supremo concluyé
que no mediaba en los conyuges una causa de especifica cualificaciéon que pudiera prevalecer
sobre la gravedad del hecho contrastado de que el extranjero habia sido condenado por un deli-
to contra la salud publica.

Por tanto, entiendo necesario que para que el matrimonio pueda excepcionar la expulsion del
articulo 89 CP serd precisa una cualificacion como un tiempo minimo de duracién del matri-
monio o de una convivencia previa al mismo hasta el punto de considerar que la expulsiéon
destruiria un grupo familiar consolidado.

Desde esta perspectiva y a los efectos de no apreciar la expulsién del articulo 89 CP podrian
aplicarse literalmente las siguientes causas de suspension de la expulsiéon administrativa fija-
das por la Sala 3.2: el matrimonio con residente legal con hijos nacidos en nuestro pais (STS de 2
de julio de 1996), o por estar casada con un residente legal con largo periodo de convivencia en
nuestro pais (STS de 10 de enero de 1997). Asimismo, considero que en el ambito del articulo 89

(28) Un anadlisis jurisprudencial detallado del tratamiento jurisprudencial del arraigo como causa de suspensién de la eje-
cutividad de la expulsion administrativa en SANTOLAYA MACHETT], P.: El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 178-185.
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CP debe proyectarse la equiparacién establecida por la Sala 3.2 entre el matrimonio y las unio-
nes de hecho®

“la interrupcion de la relacion caracterizada por la existencia de vinculos afectivos y de convivencia
derivados de la union de hecho estable entre dos personas aun cuando no hayan contraido matri-
monio, derivan perjuicios irreparables para los afectados, consistentes en la ruptura de las relacio-
nes personales que mantiene la pareja, por lo que debe deducirse, en consecuencia, que procede dar
lugar a la peticién de suspension solicitada por la expulsion (SSTS de 15 de noviembre de 1999 y 18
de julio de 2000).”

En el marco de las relaciones paterno-filiales3® seria causa de no expulsion el ser madre de un
hijo espanol, menor de edad, hijo extramatrimonial de padre espafol (STS de 13 de enero de
1997); asimismo la expectativa de que un hijo de ocho meses pueda adquirir la nacionalidad
espanola por ius soli conforme senala la STS de 15 de enero de 1997 puede ser causa de suspen-
sién de la expulsion administrativa. Particularmente interesante con respecto a este problema
resulta la STS (Sala 3.2) de 26 de enero de 2005 que revoca la Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (Burgos) de 19 de enero de 2001 que
expulsaba a una extranjera con un hijo menor de edad nacido en Espaia por carecer el hijo de
la nacionalidad espafiola. La Sentencia del Tribunal Supremo sefiala como el hijo es espafol ya
que en el Auto del Registro Civil de Madrid, “se ha declarado con valor de simple presuncién
la nacionalidad espanola de origen del menor inscrito al amparo del articulo 17.c) del Cédigo
Civil”3",

(29) La STEDH de 20 de junio de 2002 (Al-Nashif contra Bulgaria) establece “vida familiar incluye familias basadas en el
matrimonio y también relaciones de facto. Para decidir cudndo una relacién puede considerarse vida familiar resultan
relevantes un nimero de factores entre ellos la convivencia entre la pareja, la duracién de la relacién y la prueba de su
compromiso mutuo al tener hijos comunes o por cualesquiera otros medios”. El caso de los matrimonios poligamos puede
plantear problemas. Entiendo que los mismos con los requisitos de compromiso mutuo y estabilidad deben quedar dentro
del ambito de proteccion de la vida familiar del articulo 8 CEDH sin perjuicio de los problemas que pueden presentar desde
la perspectiva de la proscripcion de la discriminacién de la mujer.

(30) La STEDH de 21 de diciembre de 2001 (Sen contra Holanda) manifiesta que “El Tribunal recuerda que un nino nacido de
una unién matrimonial se inserta plenamente en esta relacién; por tanto desde el momento de su nacimiento y por el solo
hecho de su nacimiento, existe entre él y sus padres un lazo constitutivo de «vida familiar» (...) En su andlisis el Tribunal
considera la edad de los nifios afectados, su situacién en el pais de origen y su grado de dependencia respecto a sus padres.
Efectivamente no puede analizarse la cuestion inicamente desde el punto de vista de la inmigracién, comparando esta
situacién con la de las personas que no han establecido lazos familiares hasta que se han establecido en el pais receptor.
Al no dejar a los dos primeros demandantes mds que la eleccién de abandonar la situacién adquirida en Holanda o de
renunciar a su hija primogénita, el Estado demandado ha omitido realizar un justo equilibrio entre los intereses de los
demandantes por un lado y su propio interés en controlar la inmigracién, por otro lado”. La STEDH de 20 de junio de 2002
(Al-Nashif contra Bulgaria) senala que “el concepto de familia en el que se basa el articulo 8 permite afirmar que un nifo
nacido de una unién marital es ipso iure parte de esta relacién: por tanto, desde el momento en que un nifio nace y por este
mismo hecho, existe entre él y sus padres un fuerte lazo de «vida familiar» que los sucesos posteriores no pueden romper
salvo en circunstancias excepcionales”.

(31) Senala la Sentencia del Tribunal Supremo “Ni las normas sobre extranjeria, ni el solo sentido comun pueden admitir
que la madre de un espanol sea una pura extranjera y se la trate como a tal; que el hijo espanol tenga todos los derechos y
su madre no tenga ninguno,y que, en consecuencia, pueda expulsarse a la madre de Espafia como una simple extranjeray
quede en Espaia el menor con todos sus derechos, pero sélo y separado de su madre”.
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Ahora bien, se desprende de la Sentencia que aunque el hijo no fuera espanol no cabria la expul-
sién de la madre, y ello con base en unos fundamentos que pueden sintetizarse de la siguiente
forma:

a) La normativa constitucional y ordinaria: la Constitucién Espafola establece como principios
rectores de la politica social el de la proteccién social, econémica y juridica de la familia (ar-
ticulo 39.1), asi como el de la proteccién integral no sélo de los hijos, sino también de las madres
(articulo 39.2). En consecuencia con ello, el articulo 11.2.b) de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, dispone que serdn principios rectores de la actuacion de los poderes
publicos el mantenimiento del menor en el nucleo familiar del origen. Articulo 110 del Cédigo
Civil (CC) que obligan al padre y a la madre aunque no ostenten la patria potestad, a velar por
sus hijos y prestarles alimentos; articulo 143.2 CC, que obliga reciprocamente a los ascendien-
tes y descendientes a darse alimento; articulo 154 CC, que impone a los padres el deber (y les
reconoce el derecho) de velar por sus hijos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral, etc.

b) Un derecho natural consistente en que el hijo menor esté con su madre. Seniala la Resolucion
judicial “Asi, pues puede decirse que, aunque no esté literalmente dicho en las normas (aunque
silo esta en su espiritu), el primer derecho del hijo menor de edad es estar, crecer, criarse y edu-
carse con su madre. Se trata de un derecho derivado de la propia naturaleza y, por lo tanto, mas
fuerte y primario que cualquier otro derecho de configuracion legal”*.

Entiendo que en el ambito de la expulsion judicial del articulo 89 CP debe distinguirse:

a) Que el hijo sea espanol: en cuyo caso no procede de forma automatica acordar la expulsiéon
de la madre o del padre.

b) Que no sea espaiiol, en cuyo caso debe ponderarse en cada caso concreto las circunstancias
concurrentes, valorando*® en qué medida la expulsion del progenitor supone una desmembra-
cion de la familia.

Tanto en el matrimonio como en las relaciones paterno-filiales para evitar la expulsién es pre-
ciso que el vinculo no sea meramente formal sino que debe responder a un contenido material
de asistencia y atencién minima hacia el familiar. El Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya
de 17 de noviembre de 2004 acuerda acertadamente la expulsién no obstante tener el penado
un hijo en Espana

“por cuanto A.S. carece de arraigo familiar en este pais (ya que ha quedado acreditado que el conde-
nado no ha reconocido ni mantiene relacién alguna con el hijo que dice tener en Espaiia).”

(32) En el marco de un sistema positivo la apelacion al espiritu de la norma y a derecho impreso en el hombre por la natu-
raleza no deja de ser novedoso; no obstante el derecho del hijo y sus padres a estar juntos es un derecho natural integrado
plenamente en el contenido del Derecho positivo, en particular de la proteccién de la vida familiar del articulo 8 CEDH .

(33) Atendiendo, entre otros posibles criterios al tiempo que el hijo lleva en Espana, su integracion del hijo en la sociedad
espanola, sus menores vinculos con el pais de origen que dificultarian la reunificacién familiar, situacién del otro proge-
nitor, etc.
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Con caracter general entiendo que salvo que se acredite lo contrario debe entenderse que ese
contenido material de la relacion familiar existe. La Unica excepcion seria en el caso de un delito
de malos tratos en que puede presumirse, salvo prueba en contrario, que el vinculo es pura-
mente formal y que carece de un soporte material de afecto y cuidado que determine una enti-
dad minima para excepcionar la expulsion.

Entiendo que también evitaria la expulsion del articulo 89 CP la consideracion de arraigo fijada
enla STS de 4 de octubre de 1996 en el que una ciudadana argentina mayor de edad convive con
su padre, del que depende econdmicamente y quien “la invito a vivir en su compania por moti-
vos de reagrupacion familiar y para prestarse mutua asistencia” o desde la misma perspectiva,
la STS de 20 de diciembre de 1996, con relacién al extranjero y su madre con la que convivia
a sus expensas o en la que la expulsion comporta apartar a la extranjera de su hija, residente
comunitaria como esposa de espanol y de su nieto espafiol. Tales circunstancias constituyen
parala Sala una situacién de arraigo cuya ruptura implica un “perjuicio irreparable”. En la mis-
ma linea, la STS de 27 de octubre de 1995 integra en el arraigo y en la reagrupacién familiar
tener a los abuelos —uno de nacionalidad espanola— de edad avanzada, enfermos y necesitados
de asistencia familiar en nuestro pais unido al hecho de vivir durante la minoria de edad en
Espana.

A mi juicio no reviste entidad para evitar la expulsion del articulo 89 CP ni que el expulsado
sea progenitor de un residente legal en Espana (que la STS de 27 de octubre de 1995 considera
manifestacion suficiente de arraigo para evitar la expulsion administrativa) ni mucho menos
el arraigo en las relaciones colaterales como el fijado en la STS de 10 de marzo de 2000 que sus-
pende la expulsion administrativa al justificarse que la recurrente tiene una hermana casada
con un ciudadano espanol, comprometiéndose el cunado a correr con todos los gastos de man-
tenimiento y a contratarla una vez obtenga permiso de trabajo.

Tampoco impediran la expulsion del articulo 89 CP causas que no son estrictamente de arraigo
sino de solidaridad social como el ser beneficiario de una prestacién por incapacidad perma-
nente para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional
en Espana’® o percibir una prestacién contributiva por desempleo o ser beneficiarios de una
prestaciéon econémica asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercion o reinser-
cién social o laboral y que conforme al articulo 57.5 LE evita la expulsién administrativa.

El Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 24 de mayo de 2004 deniega la expulsién del
articulo 89 CP por estimar acreditada la existencia de

“un arraigo en territorio nacional suficiente como para causar la determinar la causacién de un
perjuicio irreparable de llevarse a sus ultimas consecuencias.”

(34) El Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 24 de enero de 2005 sefiala “no se ha acreditado su situacion de
arraigo, por lo que es procedente autorizar dicha sustitucién, en cuanto que el hecho de que un tio suyo resida en nuestro
territorio no puede ser tenido como tal”.

(35) Aunque si la concreta enfermedad padecida, como luego veremos.
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El Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 7 de mayo de 2004 niega asimismo la expul-
sién ya que

“a través de la prueba documental se ha acreditado su situacién de arraigo, en concreto que reside
desde hace mas de cinco anos en esta Comunidad Auténoma, por lo que la expulsiéon implica un
perjuicio irreparable para el nticleo familiar, para la hija nacida en Espafla”.36

Por ultimo, es importante senalar que la expulsion ejecutada en vulneracién del derecho a la
vida familiar del extranjero es susceptible de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional

por violacion de un derecho fundamental. Como sefiala POMED SANCHEZ?’

“No obstante pueden existir dudas acerca de su proteccion por via de amparo; dudas que acaso que-
pa disipar considerando la posibilidad de desarrollar esa vida privada y familiar (con la amplitud
reconocida en el Tribunal de Estrasburgo) como presupuesto del derecho a la intimidad personal y
familiar del articulo 18.1 CE”

La necesidad de dar audiencia al extranjero se ha configurado por la Jurisprudencia constitu-
cional como un requisito necesario para poder acordar la expulsion. Asi, la STC 242/1994, de 20
de julio, senala

“Es preciso, ademads de comprobar el cumplimiento de los requisitos que autorizan su aplicacion
—se refiere a la posibilidad de sustitucion citada— que los 6rganos judiciales valoren las circuns-
tancias del caso, y la incidencia de valores o bienes con relevancia constitucional (como el arraigo
del extranjero en Espana, o la unificacién familiar, articulo 39.1 CE), que deban ser necesariamente
tenidos en cuenta para una correcta adecuacion entre el derecho del extranjero a residir en nuestro
pais conforme a la Ley, y el interés del Estado en aplicar la medida de expulsion. Para lograr esta
adecuada ponderacion, y la salvaguarda de valores relevantes que puedan estar en juego, la audien-
cia del extranjero potencialmente sometido a la medida de expulsion resulta fundamental..., pues
solo con ella es posible exponer, discutir y analizar el conjunto de circunstancias en que la expul-
sién ha de producirse. Por esa razon se hace preciso que la audiencia tenga lugar en términos que,
de forma clara e inequivoca, permitan a este requisito alcanzar la finalidad descrita. Y por esa razén,
en este supuesto no cabe argumentar sélo sobre la base, mas flexible, del articulo 24 CE (valorando
si el afectado tuvo o no ocasion de defenderse al respecto).”

La Sentencia del Tribunal Supremo 17/2002, de 21 de enero, dice

“c) Sobre cuando debe oirse al afectado, y, segiin ha indicado un ilustre tratadista, no es suficiente
con que sea oido formalmente en relacion con los hechos objetos de la acusacion al prestar declara-
cion en el juicio ni tampoco cuando se le concede la iltima palabra, ya que es necesario que haya un
acto de audiencia especifica sobre la cuestion.”

(36) Los Autos de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 20 de septiembre de 2004 y 5 de octubre de 2004 deniegan la ex-
pulsion al tener el penado una hija espanola.

(37) Op. cit., p. 91.
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Por tanto y aunque nada diga expresamente el texto legal, la necesidad de audiencia sigue ple-
namente vigente a la luz de una lectura constitucional del articulo 89 CP siendo necesario un
tramite especifico para examinar las concretas circunstancias de arraigo que concurren en el
acusado y el unico medio de asegurar debidamente el proceso de armonizacién y la primacia
del bien mas relevante. Asi, como senala la Sentencia de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo de 8 de
julio de 2004

“En conclusion, para lograr la adecuada ponderacion y la salvaguarda de derechos fundamentales
superiores, en principio, al orden publico o a una determinada politica criminal, parece imprescin-
dible ampliar la excepcion de la expulsion, incluyendo un estudio de las concretas circunstancias
del penado, arraigo y situacion familiar para lo que resulta imprescindible el tramite de audiencia
al penado y la motivacion de la decision. Por ello habra de concluirse con la necesidad de injertar
tal trdmite como Unica garantia de que en la colisién de los bienes en conflicto, en cada caso, se ha
salvaguardado el que se considere mas relevante, con lo que se conjura, eficazmente, la tacha de
posible inconstitucionalidad del precepto, tal y como esta en la actualidad. Esta misma Sala en la
STS 17/2002, de 21 de enero —anterior a la actual regulacién- acordé la nulidad de la expulsién por
falta de tramite de audiencia, sin perjuicio de que se reconociera, en sede tedrica, que la decision
—motivada- corresponde al Tribunal sentenciador no siendo susceptible de casacién como, ya antes,
lo habian declarado las SSTS 330/1998, de 3 de marzo y 1144/2000, de 4 de septiembre.”

Respecto al momento procesal en que debe realizarse el tramite de audiencia, el mismo podria
ser en sede de instruccién o en el acto del juicio oral. La STS de 8 de julio de 2004 a sensu contra-
rio parece entender que el momento preclusivo seria el del inicio del juicio, siendo el momento
de las conclusiones definitivas demasiado tardio. Asi, dicha Sentencia expone

“..bien que tal audiencia pueda efectuarse dentro del propio Plenario. En el presente caso se ha acor-
dado sic et simpliciter tal medida solicitada por el Ministerio Fiscal en el tramite de conclusiones
definitivas, cuando ya se habian concluido los debates, restando sélo el derecho a la tltima palabra,
que obviame;nte no satisface las exigencias de tutela de los valores de la familia y el derecho a elegir
residencia.”?

Logicamente entendemos que tal argumentacion se extiende al supuesto que la expulsién se
acuerde en sentencia. Si, como entiendo, cabe la expulsion con posterioridad a la sentencia
siempre que no se vulneren los derechos del penado nada impediria que la audiencia se realice
en sede de ejecucion.

La Ley no senala expresamente que la audiencia deba celebrarse ante el Juez que decide
sobre la expulsion por lo que nada impediria celebrar la misma ante el Juez Instructor y
que las circunstancias de arraigo que se pongan de manifiesto sean valoradas por el 6rgano
sentenciador al decidir sobre la expulsion. La audiencia del Fiscal s6lo es necesaria cuando el

(38) Con fundamento en dicha doctrina jurisprudencial la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 14 de enero
de 2005 estima un recurso de apelacién anulando la sustitucion de la pena por expulsién ya que esta se produjo de forma
automadtica, inmotivada, inaudita parte y sin efectuar el correspondiente juicio de proporcionalidad. Como senala dicha
Resolucién “Una vez mds hay que recordar que todo juicio es un concepto esencialmente individualizado, y si ello tiene
una especial incidencia en la individualizacion judicial de la pena, es obvio que también deben serlo aquellas medidas
sustitutivas de la pena de prision, lo que no ha ocurrido en el presente caso”.
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organo judicial considere que no procede la expulsion por la naturaleza del delito (que podra
evacuarse por escrito al no establecer la ley la forma oral). Con respecto a la intervencion de
letrado FERNANDEZ AREVALO?® expone que

“no se exige la asistencia de letrado, que sin embargo se hace necesaria si expresamente lo solicitara
o cuando se adopte al margen de su voluntad, segin la STC 203/1997, de 25 de noviembre, e insiste
la STS 17/2002.”

Efectivamente tal Sentencia senala “en el preciso contexto que venimos analizando, dado que el
demandante de amparo no solicit6 la asistencia letrada, y que la ausencia de ésta no generaba
indefension material, cualquier perjuicio que de ello pudiera derivarse «sélo seria imputable a
la falta de diligencia del actor, es decir a su no solicitud» (STC 39/1997, fundamento juridico 3.2),
y sin que, por otra parte, pueda apreciarse que la autodefensa ejercitada por aquél haya sido
incapaz de plantear, con un aceptable grado de correccidn, las cuestiones juridicas que debian
ser tomadas en consideracién como premisas para resolver su peticiéon”; no obstante como
expone COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA*° el supuesto al que se refiere la sentencia era una
solicitud presentada por escrito por el propio penado y que el derecho de defensa presente en
esta materia aconseja que el penado esté debidamente asesorado para evitar cualquier posibi-
lidad de indefension, de modo que es aconsejable proporcionarle la correspondiente asistencia
letrada para un correcto planteamiento de la solicitud, contestacién y de los recursos contra la
resolucion judicial.

No seria necesaria la audiencia si el extranjero esta conforme con la expulsién y ello con base
en la doctrina de la STC 242/1994 en la que se diferencia entre la expulsién consentida por el
extranjero en que estariamos ante un beneficio consistente en eludir la privacion de la libertad
personal o que no la acepte de forma que la expulsion se configura como una medida restrictiva
de sus derechos, inico caso en que seria precisa la audiencia.

Por tanto, si interrogado el foraneo sobre la expulsidn, se opone a la misma, la audiencia podria
celebrarse ante el Juez de Instruccién en el acto del juicio.

a) Ante el 6rgano judicial sentenciador, en el juicio o en un acto procesal separado del juicio,
abriendo el tramite de audiencia inmediatamente después de su celebracion. El problema seria
que el extranjero no comparezca al juicio, en cuyo caso la audiencia se deberia celebrar una
vez que el extranjero haya sido localizado, antes de ejecutar la expulsién, lo que supondria una
mayor dilacién.

Conrelacion a silaacusacién particular puede formular alegaciones sobre la expulsién, entiendo
que en el marco de una politica legislativa como la actual que incrementa la intervencion de la
victima en el proceso penal no habria obstaculo a que la acusacion particular realice alegaciones

(39) FERNANDEZ AREVALO, L.:“Extranjeria. Derecho Penal y Penitenciario”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, Ed.
Lex Nova, n.? 3, Valladolid, 2003, p. 90.

(40) COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, M.: “El extranjero como autor de delitos”, Jornadas sobre problemadtica juridica
de la inmigracion ilegal, Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal I, Madrid, 2003, p. 835.
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o que la victima pueda sea oida sobre la pertinencia de la expulsidon en aquellos delitos que
afecten a bienes juridicos personales.

Aunque puede celebrarse en el juicio*, separar formalmente la audiencia del acto del juicio evi-
taria que la valoracién del arraigo y la procedencia de la expulsién se diluya en el debate sobre
la culpabilidad o inocencia del acusado propia del juicio oral.

b) En la toma de declaracion del imputado en el Juzgado de Instruccion en la guardia lo que
asegura la presencia del extranjero. Es dificil que en un momento tan temprano el extranjero
pueda justificar plenamente el arraigo pudiendo ademas cambiar las circunstancias con poste-
rioridad. No obstante, la audiencia no operaria como un tramite preclusivo que impida en un
momento posterior aportar una prueba suplementaria sobre el arraigo o tomar en considera-
cion las nuevas circunstancias que puedan operar sobre el extranjero en el momento preciso de
decidir sobre la expulsion.

c) Sila expulsion se defiere a la ejecucion de sentencia por no resultar acreditado algiin elemen-
to la audiencia puede celebrarse en sede de ejecucion.

Una vez celebrado el tramite de audiencia no es preciso que el mismo se reproduzca en fases
procesales posteriores salvo que concurran circunstancias de arraigo nuevas o conocidas con
posterioridad.

Por ultimo, entiendo que la omision del tramite de audiencia puede determinar un recurso de
amparo por vulneracion del derecho a la intimidad personal y familiar del articulo 18.1 CE ya
que en la exigencia de proteccién de la intimidad familiar estd el que se pondere*’ la proporcio-
nalidad de una medida restrictiva como es la expulsion. Sélo si ha sido escuchado*® en un tra-
mite con las debidas garantias puede determinarse si existe una vida familiar que debe tenerse
en cuenta en la expulsidon asegurando el justo equilibrio de intereses.

(41) En cuyo caso el acusado serd interrogado por las partes y/o el 6rgano judicial sobre sus circunstancias personales de
arraigo en nuestro pais y utilizando el tramite de informe para formular las alegaciones sobre la procedencia de la expul-
sién. Respecto a la acreditacion del arraigo invocado si la peticién de expulsién se formula en el escrito de calificacion,
estimo que el acusado tiene la carga de justificar su arraigo presentando la documentacién o proponiendo los testigos que
justifiquen el mismo bien en el escrito de defensa o como cuestién previa. Si la peticién de expulsién se formulara en el
juicio y se alegara en el mismo arraigo la decisién sobre la expulsién deberia aplazarse a sede de ejecucion a expensas de
su acreditacion.

(42) Como sefala POMED SANCHEZ, L.: op. cit., p. 91 “La inmediata aplicacién de la doctrina del TEDH en Espana (afirmada
en las SSTC 303/1993, de 25 de octubre, FJ] 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6), obliga a efectuar ese juicio de proporcionali-
dad, ponderando también la vida privada y familiar que haya podido crear el extranjero durante su residencia en nuestro
pais”.

(43) Salvo que acepte la expulsion.
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A) El largo tiempo de permanencia en nuestro pais

El que el extranjero lleve mucho tiempo en nuestro pais podria ser una excepcion a la expul-
sién. Seria una cierta forma de arraigo pero su relevancia como excepcioén no arrancaria tanto
de su vinculo con nuestro pais* sino de la falta de relacién con su pais natal. Es decir, no serd
expulsable el que lleva tanto tiempo entre nosotros que no tenga la mas minima conexién ni
vinculacion con su pais de origen siendo un extrano en éL Los supuestos seran muy excepcio-
nales. Al amplio periodo de duracién de su presencia en nuestro pais® deberia justificarse esta
foraneidad en el pais al que va a ser expulsado que practicamente se reduciria a aquellos casos
del extranjero que lleva en Espana desde la infancia o adolescencia.

B) La enfermedad grave

Aunque la expulsién suprime expresamente la posibilidad de condena condicional lo que
incluiria el supuesto de penados aquejados de enfermedades muy graves con padecimiento
incurable, estas situaciones justifican un motivo de excepcion de la expulsion del extranje-
ro por exigencias derivadas del respeto a su dignidad como persona y del derecho a la vida e
integridad fisica. En este mismo sentido resulta claro que no se podra aplicar la expulsion del
articulo 89 CP a mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer un riesgo para la gesta-
cién o la salud de la madre (que conforme al articulo 57.6 LE evita la expulsion administrativa).

La toxicomania del penado no es causa suficiente para evitar la expulsion. Asi, el Auto de la
Audiencia Provincial de Vizcaya de 23 de julio de 2004 expone

“Refiere asimismo ser drogodependiente, por lo que entiende que existen igualmente valores cons-
titucionales como son el derecho a la salud y a la reinsercion social que tampoco justificarian la
sustitucion de la pena privativa libertad impuesta por la de expulsién. Sin embargo estos ultimos
argumentos expuestos por el penado, se han de descartar por cuanto que la expulsion no implica
un quebranto concreto en su salud, sin que la misma incida de manera significativa ni en el agrava-
miento ni en la atenuacioén de su toxicomania, siendo asi que tampoco la permanencia del penado
en este pais signifique que necesariamente vaya a deshabituarse.”

C) Que el extranjero que accede al territorio espanol no tenga animo de residir
en el mismo y su Unico propésito sea el de cometer el delito y regresar a su pais

En tal supuesto la expulsién tendria el caracter de premio injustificado y equivaldria a la impu-
nidad.

(44) Salvo que vaya acompanada de cierto arraigo familiar o social.

(45) Resulta llamativo que en alguna ocasion se haya alegado que en el caracter estable en la presencia del pais debe com-
putarse el tiempo que el penado lleva en prision. Como expone el Auto de la Audiencia Provincial de Bilbao de 4 de junio
de 2004, “Evidentemente, no puede aceptarse que el periodo que lleva interno debe entenderse como vélida para una
regularizacion y un arraigo y pertenencia a la sociedad”.
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La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 22 de enero de 2004 senala acertadamente
que el legislador dificilmente puede haber pretendido

“con la citada reforma que todo extranjero que traiga a Espana cocaina en cantidades como la aqui
aprehendida, 411 gramos, la iinica respuesta penal sea la devolucion a su pais de origen con el billete
pagado, tras escasos meses de prision provisional, dada la rapida celebraciéon, normalmente, de este
tipo de juicios por la ausencia de diligencias de investigacién a practicar.”

El Auto del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004 expone

“Igualmente se senala que el ordenamiento juridico se veria quebrantado en casos como en el pre-
sente ya que la expulsion de los autores de dichas infracciones recompensaria su tarea de actuar
como correos de sustancias estupefacientes con la repatriacion a sus paises de origen haciendo des-
aparecer con ello cualquier freno a la repeticién de tales conductas.”

En el mismo sentido la Fiscalia de Huelva®® sefala que se estd informando en contra de proceder a
la sustitucion de la pena impuesta por la expulsion del territorio nacional cuando se trata de ciu-
dadanos extranjeros cuya entrada en territorio nacional se produce, precisamente, en la comisién
del delito. Es el caso tipico de ciudadanos marroquies detenidos por introducir drogas en Espana
en embarcaciones. En estos casos se interpreta que la naturaleza el delito permite la apreciacion
de “circunstancias excepcionales” conforme al tenor del articulo 89 CP que aconsejan denegar la
expulsion por varios motivos, pero fundamentalmente porque si se accediera a ello tal mecanis-
mo de sustitucion operaria como un indulto total de la pena, desposeyendo a la misma de cual-
quier significacién minimamente retributiva; y ademas ello conllevaria indeseables consecuen-
cias desde el punto de vista politico-criminal, actuando esa interpretacién literal de la ley como
un factor crimindgeno, con un “efecto llamada” notable al renunciar al Estado a ejecutar las penas
impuestas a quien se introduce ilegalmente en Espaiia con ocasion de la comisién de un delito.

D) Delitos cometidos por organizaciones criminales
Lo que se debe, como sefiala DE LA ROSA¥ a razones expuestas por la Convencién de las Nacio-

nes Unidas sobre Crimen Organizado, aprobada por la Asamblea General (A/55/383) suscrito por
Espana y publicado en BOE de 29 de septiembre de 2003, nimero 233.

Dos son los requisitos que deben observarse:
1. Audiencia del Ministerio Fiscal.

El Tribunal Supremo la interpreta en un sentido amplio, en cuanto no es preciso un tramite
especifico, bastando con que se conozca la posicion del Ministerio Fiscal sobre la procedencia o

(46) Op. cit.,, Memoria..., p. 546.

(47) Op. cit, p. 4.
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no dela expulsion, conocimiento que deriva de la peticion de expulsion que realiza el Ministerio
Fiscal en el escrito de calificacion provisional que se eleva a definitivo en el juicio. Asi, el Auto
del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2005 expone

“En primer lugar en referencia a la previa audiencia al Ministerio fiscal acerca de la cuestion plan-
teada, la lectura del escrito de conclusiones provisionales elevado a definitivo en el acto del ple-
nario, pone de manifiesto el informe del ministerio publico acerca de la expulsién del territorio
nacional. En el punto n.2 5 de dicho escrito consta que «La pena privativa de libertad se sustituira
de conformidad con el articulo 89 del Cédigo penal cuando se cumplan los requisitos legales alli
establecidos, por la expulsion del acusado de territorio nacional y la prohibicién de entrada en el
mismo durante 10 anos», peticién elevada a definitiva en el acto del juicio oral, sin que tal peticion
sea vinculante para el 6rgano a quo segun se establece en la sentencia mads arriba citada.”

Asimismo, la STS de 8 de octubre de 2004 frente a un argumento de la defensa en tal sentido
sefiala que

“planteada la cuestion en el debate del juicio oral cabe deducir que la solicitud formulada por la
defensa del acusado fue conocida por el Ministerio Fiscal y que éste expusiera su posicion al res-
pecto previamente a que el Tribunal se pronunciara, aunque tal detalle no figure en el acta oficial
del juicio.”

2. Motivada judicialmente.

El Auto del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2004 proyecta la doctrina del Tribunal Constitu-
cional en la exigencia de motivacion de la causa de no expulsion. Asi,

a) La Sentencia del Tribunal Constitucional 116/1986 declard, en orden a la exigencia de
motivacion que integra el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1
CE, que esta exigencia es una garantia esencial del justiciable mediante la cual, sin perjuicio
de la libertad del Juez en la interpretacién de las normas, se puede comprobar que la solucién
dada al caso es consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no el fruto de la
arbitrariedad.

Como decia la Sentencia del Tribunal Constitucional 25/2000, la resolucion “ha de contener los
elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos que
fundamentan la decision”. Y la motivacion ha de estar fundada en Derecho, lo que significa “que
el fundamento de la decision sea la aplicacién no arbitraria de las normas que se consideren
adecuadas al caso, pues tanto sila aplicacion de la legalidad es fruto de un error patente, como si
fuere «arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable» no podria considerarse fundada
en Derecho, dado que la aplicacién de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia”.

b) En el presente caso, como se dijo, ninglin resquicio de arbitrariedad se detecta, pues el
Tribunal de instancia ha adoptado la decision de no aplicar la sustitucion de la pena prevista
en el articulo 89.1 CP, en forma razonada, argumentando concretamente que, dada la naturaleza
y entidad del delito objeto de la condena, tenencia preordenada al trafico de 410 gramos de
cocaina, no procedia la sustitucidon de la pena impuesta de cinco afios por la expulsion del
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territorio nacional a su pais de origen, “cuando el acusado lleva escasamente cinco meses de
prision preventiva, pues lo contrario implicaria un favorecimiento o promocién del trafico de
cocaina en Espafa por ciudadanos extranjeros, lo que provocaria una situacién generalizada de
impunidad para éstos, asi como una desproteccion total para los ciudadanos”.
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REMEDIOS ROQUETA BUI Las condiciones de trabajo y de

Catedratica de Derecho del Trabajo Seg u ri dad Social de los extranjeros
y de la Seguridad Social.

Universidad de las Islas Baleares n

(dpurro@uib.es) en Espana

El propésito de este trabajo es dar cuenta de cudles son las condiciones de trabajo y de Seguri-
dad Social de los trabajadores extranjeros no comunitarios en Espana, a la luz de la normativa
vigente y de los pronunciamientos judiciales habidos sobre la materia. A tales efectos, se parte
de una distincién esencial en funcién de que dichos trabajadores se encuentren en nuestro pais
en situacion regular o irregular.

The purpose of this work is to show which are the work conditions and of Social Security of the
foreign not communistic workers in Spain, by the light of the effective normative and of the judi-
cial pronouncements there been on the matter. To such effects, it’s left of an essential distinction
in function that those workers are in our country in a regular or irregular situation.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

A) Las condiciones de trabajo. B) Los derechos de Seguridad
Social.

A) Las condiciones de trabajo. B) Los derechos de Seguridad
Social.

En las paginas que siguen se analizan las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de los
extranjeros en nuestro pais, a la luz de lo dispuesto en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
de Derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social (LOEx), y el Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integra-
cién social (REx). Como se sabe, la LOEx ha sufrido tres modificaciones operadas por las Leyes
Organicas 8/2000, de 22 de diciembre; 11/2003, de 29 de septiembre; y 14/2003, de 20 de no-
viembre.

A) Las condiciones de trabajo

De acuerdo con el articulo 10.1 de la LOEX, “los extranjeros que retinan los requisitos previstos
en esta Ley Orgdnica y en las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia o ajena (...) de conformidad con la legislacion vigente”.
De este modo, una vez que los extranjeros son autorizados para trabajar tienen reconocido el
derecho al trabajo en igualdad de condiciones que los espanoles’. Asi el articulo 23.2.c) de la
LOEx considera que constituyen actos de discriminacién “todos los que impongan ilegitima-
mente condiciones mas gravosas que a los espanoles o restrinjan o limiten el acceso al trabajo,
alavivienda, a la educacién, a la formacién profesional y a los servicios sociales y socioasisten-
ciales, asi como a cualquier otro derecho reconocido en la presente Ley Orgdnica, al extranje-

(1) Cfr. STC 150/1994, de 23 de mayo.
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ro que se encuentre regularmente en Espana, s6lo por su condicién de tal o por pertenecer a
una determinada raza, religién, etnia o nacionalidad”. Se estd vedando toda discriminacién en
materia de condiciones de trabajo entre trabajadores espanoles y extranjeros con permiso de
trabajo en razon de la nacionalidad que va mas alld de los tratamientos normativos, abarcando
también los tratamientos contractuales en el seno de las relaciones de trabajo®. Es mds, se veda
no solo la discriminacién directa sino también la indirecta (articulo 23.1 LOEx), esto es, aquella
que deriva “de la adopcion de criterios que perjudiquen a los trabajadores por su condicion de
extranjeros o por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidad” [articulo
23.2.e) LOEX].

No obstante lo anterior, algunas reglas laborales pueden sufrir algunas matizaciones, no por
razén de la nacionalidad del trabajador, sino por el régimen de autorizaciéon administrativa al
que la prestacion de servicios esta condicionada.

A este respecto, cabe senalar lo siguiente:

1.9) El articulo 8 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), relativo a la forma del contrato
de trabajo, resulta plenamente aplicable al contrato de trabajo concertado con un trabajador
extranjero en el marco del procedimiento ordinario, pues ni la LOEx ni el REx imponen la obli-
gacién de presentar un contrato de trabajo por escrito en el momento de solicitar la autoriza-
cién de trabajo’. Ciertamente, el articulo 51.2.b) del REx, al establecer la documentacién que
debe acompanar a la solicitud de autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena ofrece
la posibilidad de presentar “el contrato de trabajo” o “la oferta de empleo en el modelo oficial
establecido”*. Sin embargo, si la contratacidn se realiza en el marco del proceso de contingente
si se requiere la formalizacién por escrito de los contratos de trabajo, que deberan ser enviados
una vez firmados por el empleador al pais de origen para que también los firme el trabajador®.

(2) RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERER, M.: “El derecho del trabajo y los inmigrantes extracomunitarios”, en AA. VV.: De-
rechos y libertades de los extranjeros en Espana, tomo I, XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Santander, 2003, pp. 59 ¥ ss.

(3) CEINOS SUAREZ, A.: Régimen juridico del trabajador extranjero en Espana, Tesis doctoral inédita, Oviedo, 2005, pp. 265
yss.

(4) En cuanto al valor de la oferta de empleo para acreditar la existencia de una relacion laboral, debe tenerse en cuenta la
STS] de Cataluna de 17 de julio de 2002 (AS/2888) que declara lo siguiente: “No desconoce este Tribunal la practica social
consistente en la posibilidad de que en algiin caso se hayan simulado ofertas de trabajo a modo de trato de favor para facili-
tar la regularizacion de la situacion juridica de los extranjeros que se encuentran en nuestro territorio, pero en el supuesto
enjuiciado y a la vista del enorme cimulo de documentos referenciados no podemos admitir que nos encontremos ante
una meray simple simulacién, puesto que no sélo hay la preceptiva oferta de trabajo favorablemente resuelta por la admi-
nistracion, sino también, documentos de alta y cotizacion a la Seguridad Social pagados por el demandado, e incluso varios
recibos de némina emitidos por el mismo; dindose ademads la circunstancia de que el actor reside en la finca propiedad del
demandado en la que su esposa realiza tareas de empleada de hogar, y que por sus caracteristicas obviamente requiere la
ejecucion de importantes y continuos trabajos de mantenimiento y jardineria”.

(5) Cfr. articulo 80.1 del REx.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

2.%) Los extranjeros pueden celebrar los mismos contratos y con los mismos beneficios deri-
vados de los programas de fomento del empleo que los espafoles®. Por lo demds, aunque, en
principio, la nacionalidad del trabajador no condiciona el tipo de contrato de trabajo suscepti-
ble de ser utilizado, el régimen de autorizacion administrativa al que estd sometida la contra-
tacion de extranjeros incide en algunos tipos contractuales. Asi, el contrato indefinido para el
fomento del empleo sélo podra concertarse con los extranjeros que se encuentren en Espana y
que ostenten una autorizacion que les permita su inscripciéon como demandantes de empleo
(disposicion adicional 1.2 Ley 12/2001, de 9 de julio).

Los trabajadores extranjeros podran ser contratados por tiempo indefinido o por tiempo de-
terminado independientemente del caracter permanente o temporal de la autorizacién para
trabajar, pero la “autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién
determinada” prevista en el articulo 55 del REx sélo permite el desarrollo de actividades “de
temporada o campana” [apartado 2.a)] y la realizacion “de obras o servicios para el montaje
de plantas industriales o eléctricas, construccién de infraestructuras, edificaciones y redes de
suministro eléctrico, gas, ferrocarriles y telefénicos, instalaciones y mantenimientos de equi-
pos productivos, asi como su puesta en marcha y reparaciones, entre otros” [apartado 2.b)],
esto es, actividades temporales. La duracion de la autorizacion coincidira con la del contrato de
trabajo “con el limite maximo de nueve meses, dentro de un periodo de 12 meses consecutivos”
en el primer supuesto [articulo 55.2.a) REX], y “con el limite maximo de un ano” en el segundo
supuesto, “y no sera susceptible de renovacidn, sin perjuicio de las posibilidades de prérroga
previstas en la legislacion laboral” (articulo 55.3 REx). Por consiguiente, el contrato de trabajo
al que aquélla se anuda serd necesariamente un contrato de duracién determinada, ya sea un
contrato eventual o un contrato para obra o servicio determinado. No obstante, el trabajador
extranjero puede ser titular de autorizaciones para actividades de temporada durante diferen-
tes anos, pues el articulo 40.f) de la LOEx establece que no se tendra en cuenta la situacién naci-
onal de empleo a la hora de conceder el permiso de trabajo por cuenta ajena cuando el contrato
de trabajo o la oferta de colocacién vaya dirigido a “los extranjeros que hayan sido titulares de
autorizaciones de trabajo para actividades de temporada, durante cuatro anos naturales, y hayan
retornado a su pais”. Y, si el trabajador extranjero es contratado como eventual por la misma em-
presa durante temporadas sucesivas, alcanzara la condicién de trabajador fijo discontinuo, con
independencia de que la autorizacion para trabajar sea temporal. La “autorizacién de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determinada” también se puede utilizar para
desarrollar una actividad para “la formacion y realizacién de practicas profesionales” [articulo
55.2.d) REx]. En tal caso es necesario que la actividad laboral se desarrolle en el marco de un con-
trato para la formacién o de un contrato en practicas “en los términos establecidos en la norma-
tiva espanola que regula estas modalidades contractuales” [articulo 56.3.a) REx].

En los demads supuestos se podra utilizar cualquiera de los tipos contractuales que recoge el ar-

ticulo 15 del ET, aunque la posibilidad de concertar un contrato de insercién con extranjeros que
cumplan con los requisitos necesarios para adquirir la condicién de demandante de empleo y

(6) TARABINI-CASTELANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma de la Ley de extranjeria (Andlisis especial del trabajo de los
extranjeros en Espana), Valencia, 2002, p. 283.
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que obtengan la correspondiente autorizacion de trabajo antes de comenzar la prestacion de
servicios, resulte dificil porque la finalidad de este contrato, que es permitir el acceso al trabajo
de personas desempleadas, representa un obstaculo importante a efectos de obtener una auto-
rizacidon que, necesariamente, ha de superar el filtro de la situacién nacional de empleo’.

Por otra parte, el contrato de trabajo concertado con un trabajador extranjero podra ser a tiem-
po completo o a tiempo parcial. De hecho, el articulo 53.1.c) del REx contempla expresamente la
posibilidad de que la contratacién sea a tiempo parcial. En efecto, este precepto establece que
en tal caso la autoridad competente denegard las autorizaciones de residencia y trabajo por
cuenta ajena “cuando, por la duracién de la prestacién de servicios, la retribucion sea inferior
al salario minimo interprofesional, en cémputo anual, en proporcién al tiempo de trabajo efec-
tivo...”. Aunque la redaccién del precepto es poco clara, parece indicar que la autorizacion de
trabajo sélo se concedera cuando se pueda garantizar la obtencion de unos ingresos minimos
que se identifican con el salario minimo interprofesional anual en proporcién al tiempo de
trabajo efectivo.

Por ultimo, el articulo 11.2 del ET amplia las posibilidades de contratar extranjeros bajo la moda-
lidad del contrato para la formacion, pues se permite aunque se supere el limite de edad, si bien
en este caso la contratacion sélo puede celebrarse durante los dos primeros afios de vigencia
del permiso de trabajo®.

3.9) El contrato de trabajo de los extranjeros se rige por las reglas generales que en orden a la
duracién del contrato de trabajo establece el articulo 15 del ET°. Por consiguiente, aquél serd
indefinido o temporal por la naturaleza del puesto de trabajo de que se trate, no por el caracter
permanente o temporal de la autorizacién administrativa a la que esta sometida la contrata-
cion. No obstante, dicho cardcter puede incidir en la duracién del contrato de trabajo. En efecto,
sila autorizacién de trabajo pierde vigencia, el trabajador no podra seguir prestando sus servi-
cios, aunque su contrato de trabajo siga en vigor. La solucién idénea a este problema serd que
los contratantes prevean esta eventualidad en el propio contrato de trabajo, pactando que la
concurrencia de esta situacién actia a modo de condicién resolutoria que, ex articulo 49.1.b)
del ET, constituye una de las causas de extincion del contrato de trabajo'. En este sentido, la
STS] de Madrid de 15 de junio de 2004 (AS/2479) declara que “la prevision de esta causa como
de extincion del contrato, no se estima contraria a derecho, pues esta en manos del trabajador,
parte débil del contrato, la renovacién de los permisos que le habilitan para trabajar”.

(7) CEINOS SUAREZ, A.: Régimen juridico..., cit., p. 273.

(8) Por todos, TARABINI-CASTELANI AZNAR, M.: “Algunas notas y reflexiones sobre el nuevo contrato para la formacion
para extranjeros”, en AA. VV.: Derechos y libertades de los extranjeros en Espaia, tomo II, XII Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Santander, 2003, pp. 1054 y ss.

(9) Cfr. STS de 8 de junio de 1987 (R]/4139).

(10) Cfr. SSTS de 10 de marzo de 1983 (RJ/1137) y 21 de junio de 1983 (R]/3031); y TARABINI-CASTELANI AZNAR, M.:“Problemas
aplicativos de la normativa de extranjeria en materia laboral y de Seguridad Social tras la LOE 14/2003”, en AA. VV.: La ero-
sion de los derechos laborales en la globalizacion, Gobierno de las Islas Baleares, Palma de Mallorca, 2005, p. 69.
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Si las partes contratantes no proceden de esta forma, cabe distinguir entre el supuesto de ca-
ducidad de la autorizacion de trabajo porque no se ha instado la renovacién y el supuesto en
que la renovacion ha sido denegada por la Administracién. En el primer supuesto, y teniendo
en cuenta que la solicitud de renovacion corresponde al trabajador (articulo 54.1 REx), cabria
entender que nos encontramos ante una dimisién de éste, siempre que su voluntad se mani-
fieste de forma expresa e inequivoca y, en todo caso, ante una dejacion de responsabilidad por
su parte que sitia al empresario ante la posibilidad de incurrir en responsabilidades de indole
administrativa y penal, lo que entrafia una vulneracion de la buena fe contractual justificativa
del despido disciplinario, siempre y cuando en la decisién de no solicitar la renovaciéon aquél no
haya intervenido. En esta direcciéon la STS de 13 de diciembre de 1984 (R]/6379) ya sehalaba que
la falta de renovacién del permiso de trabajo por negativa de la empresa “no puede estimarse
como causa justa para dar por extinguido el contrato de trabajo vigente entre las partes”. En el
caso de que instada la renovacion del permiso de trabajo en tiempo y forma, ésta se deniegue,
no cabe sino considerar que la llegada del término del permiso actia como una condicién re-
solutoria del contrato de trabajo que opera por imperativo legal. En este sentido, la sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1989 (R]/8257) afirma que “el contrato de trabajo
de los trabajadores extranjeros queda asi sometido a una duracién esencialmente temporal,
la de la vigencia de los permisos de residencia y trabajo, confiados a la Administracion: por
ello, aunque la extincion del contrato tenga en definitiva, como causa remota, la voluntad del
empresario de no mantener al trabajador en la empresa, lo que es comun a todos los contratos
temporales, ello no entrana un despido, sino la terminacion del contrato conforme a la causa

»11

del nimero segundo del articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores™.

4.°) La STS] de Madrid de 13 de julio de 2004 (AS/2404) declara que la interpretacién de la nor-
mativa convencional en materia de permisos “no puede ser restrictiva, sino pro operario” y que
debe llevarse a cabo “teniendo en cuenta la realidad social en la que ha de aplicarse”. Y “la reali-
dad es que un trabajador procedente de un pais lejano, que presta sus servicios en Espaia per-
cibiendo un sueldo modesto, dificilmente va a poder disfrutar de un permiso por la muerte de
un familiar o por el nacimiento de un hijo, dada la brevedad de la licencia y lo costoso del viaje,
asi como la duracién del mismo, sin perjuicio de lo cual, el fallecimiento de un familiar, como
antes senalamos, no sélo requiere de la presencia del pariente en el momento del 6bito, sino
que existen otras cuestiones derivadas del evento que han de solucionarse y que requieren tra-
mites para los que igualmente esta previsto el permiso y tales tramites pueden ser realizados
también en dias posteriores, del mismo modo que, en este caso, es, sin duda, muy importante
para los padres y los demas familiares, contar con el apoyo del hijo ausente, aunque hayan
transcurrido dos meses, siendo también el consuelo entre los deudos, otra de las finalidades

(1) En este mismo sentido, las SSTS de 20 de noviembre de 1985 (R]/5821), 8 de marzo de 1986 (R]/1278), 20 de octubre de
1986 (R]/5859), 1 de junio de 1987 (R]/4078), 8 de junio de 1987 (R]/4137), 11 de diciembre de 1987 (R]/8890) y 29 de enero de
1990 (R]/228), sientan el criterio de que la denegacion de la renovacién del permiso de trabajo, aunque fuera después de lle-
var varios afios trabajando sin interrupcion, justifica el cese de los trabajadores extranjeros. En cambio la STS] de Castilla-La
Mancha de 31 de marzo de 2004 (AS/1863) afirma que “sin que desde luego la expiracion del permiso de trabajo de la actora
tuviese virtualidad resolutoria del contrato de trabajo y subsiguiente relacion laboral de aquélla, no configurandose como
causa legitimadora de la extincion de esa relacién laboral, lo que implica la necesidad de calificar la comunicacion de cese
como despido, el cual al no estar sustentado en causa legitima alguna, debe conducir, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 55.4 del ET, a declarar su improcedencia”.
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del permiso, por lo que ha de concluirse que esta plenamente justificado el disfrute del permiso
dos meses después de la muerte del hermano, unido a las vacaciones del trabajador y que cum-
ple plenamente la finalidad para la que esta previsto en el convenio, dadas las circunstancias
del caso, sin que, en absoluto, la citada norma excluya el disfrute en otro momento distinto de
aquel en el que la muerte se produce”.

5.2) El contrato de trabajo concertado con un trabajador extranjero que no dispone del correspon-
diente permiso de trabajo, una vez que éste es concedido, queda confirmado ab initio, de modo que
deben aplicarse a la relacion laboral las mismas previsiones que para el caso de un nacional®. Por
consiguiente, la indemnizacién por despido debera calcularse sobre todo el periodo que ha presta-
do sus servicios para la empresa, al igual que en el caso de un trabajador espaniol se tiene en cuenta
todo el tiempo realmente trabajado, incluidos aquellos periodos en que no ha existido contrato
expreso ni cumplimiento de las obligaciones empresariales para con la Seguridad Social®.

B) Los derechos de Seguridad Social

En cuanto a los derechos de Seguridad Social de los extranjeros, debe estarse a lo dispuesto
en los articulos 10.1y 14.1 de la LOEx. El primero, relativo al Derecho al trabajo y a la Sequridad
Social, establece que “los extranjeros que retinan los requisitos previstos en esta Ley Organica
y en las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer una actividad remunerada
por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguridad Social, de conformidad
con lalegislacion vigente”. El segundo, referente al Derecho a la Seguridad Social y a los servicios
sociales, dispone que “los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las prestaciones
y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espanoles”. Esta duplici-
dad refleja la dualidad del sistema de la Seguridad Social: de una parte, vinculado al contrato
de trabajo (como sucede en el articulo 10.1 de la LOEX); y de otra, unido a los servicios y a las
prestaciones sociales (como ocurre en el articulo 14.1 de la LOEx)". Asi, a pesar de que ambos
preceptos parecen referirse a lo mismo, de una interpretacion légica y sistematica de los mis-
mos, se desprende que mientras el primero alude al nivel contributivo de la Seguridad Social, el
segundo, en cambio, se refiere al nivel no contributivo®. De este modo, quedan comprendidos
en el nivel contributivo de la Seguridad Social los trabajadores extranjeros que cuentan con
la correspondiente autorizacién administrativa para trabajar'®, y en el nivel no contributivo,
los extranjeros “residentes”. Es decir, en este nivel no se exige la autorizacion de trabajo, pero

(12) STS] de Madrid de 26 de noviembre de 2002 (AS/11 35, 2003).
(13) SSTS] de Cataluna de 22 de mayo de 2001 (AS/2591); y de Madrid, de 26 de noviembre de 2002 (AS/11 35, 2003).
(14) TARABINI-CASTELANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma..., cit., p. 142.

(15) Asi lo subrayan la STSJ de La Rioja de 27 de noviembre de 2001 (AS/3957); y CEINOS SUAREZ, A.: Régimen juridico..., cit.,
p- 344.

(16) Como subraya la STS] de Andalucia de 27 de junio de 2003 (AS/1535), “la residencia no es en todos los casos, necesaria
para que un extranjero esté incluido en el sistema de la Seguridad Social”, pues “puede ser suficiente la mera autorizacion
de estancia, acompanada del permiso de trabajo” y “ademas ha de tenerse en cuenta que la Ley de Extranjeria regula de-
terminados permisos de trabajo que autorizan al extranjero para prestar servicios en Espana y sin embargo no tienen la
residencia aqui” (trabajadores transfronterizos o la prestacion de servicios transnacional).
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si la condicion de “residente”, esto es, la titularidad de la autorizacion de residencia’. En tales
situaciones, los extranjeros tienen reconocido el derecho a la Seguridad Social en igualdad de
condiciones que los espanoles.

No obstante lo anterior, los derechos a la Seguridad Social de los extranjeros son objeto de
ciertas modulaciones o matizaciones, a saber:

- Ultimamente comienza a ser un tema relevante la solicitud de pensiones de viudedad por
parte de las diversas esposas en casos de matrimonios poligamos de extranjeros fallecidos en
nuestro pais. Causandose una Unica pensién de viudedad®®, la misma corresponde a la cényu-
ge que deriva del primer matrimonio®. En efecto, aunque los vinculos matrimoniales del cau-
sante fueran legitimamente contraidos de conformidad con la legislacion de su pais, segun las
normas personales de los contrayentes y del lugar de su celebracion, y, consiguientemente, in-
terpretando los articulos 49 y 50 del Cédigo Civil, pudieran ser reconocidos, a los efectos del de-
recho espanol, inicamente tiene el concepto de cényuge la que deriva del primer matrimonio.
A efectos de la ley espanola los siguientes matrimonios no son validos por mor de la excepcion
de orden publico prevista en el articulo 12.3 del Cédigo Civil, a cuyo tenor “en ningun caso ten-
drd aplicacién la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico”. La proscripcién de la
poligamia y de sus efectos como supuesto de orden publico se evidencia en nuestra legislacién
envarios aspectos: en primer lugar, en que la poligamia esta prohibida en nuestro ordenamien-
to juridico (articulo 46.2 Cc), que incluso la contempla como delito (articulo 217 CP); en segundo
lugar, en que “en ningtin caso podra reagruparse mas de un conyuge, aunque la ley personal del
extranjero admita esta modalidad matrimonial” [articulo 17.1.a) LOEX].

— La disposicion adicional 13.2 del REx establece que “en las contrataciones de los extranjeros
titulares de las autorizaciones de trabajo para los trabajadores transfronterizos, para las ac-
tividades de duracién determinada y para estudiantes, no se cotizara por la contingencia de
desempleo”. Es mads, tales trabajadores quedaran privados de la posibilidad de acogerse a las
previsiones del articulo 38.3 de la LOEX, a cuyo tenor la autorizacién de trabajo se renovara a
su expiracién “cuando por la autoridad competente, conforme a la normativa de la Seguridad
Social, se hubiere otorgado una prestacion contributiva por desempleo, por el tiempo de dura-
cién de dicha prestacion” [letra b)] y “cuando el extranjero sea beneficiario de una prestacion
asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercion social o laboral durante el plazo
de duracién de la misma” [letra ¢)]*°.

(17) STS] de Cantabria de 28 de marzo de 2003 (AS/2672).
(18) STS] de Galicia de 2 de abril de 2002 (AS/899).

(19) STS] de Cataluiia de 30 de julio de 2003 (AS/3049). En cambio, las SSTS] de Galicia de 13 de julio de 1998 (AS/1493) y 2 de
abril de 2002 (AS/899) reconocen un cincuenta por ciento de la pensién a cada una de las dos viudas.

(20) Por lo demas, como subraya MERCADER UGUINA, J.R.: “La proteccion social de los trabajadores extranjeros”, en AA. VV.:
Derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia, tomo II, XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Santander, 2003, p. 1169, el subsidio por desempleo resulta subsumible en el concepto de “prestacion econémica
asistencial de caracter publico”.
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— El articulo 203 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), dispone que la proteccion por
desempleo se extendera a quienes “pudiendo y queriendo trabajar”, pierdan su empleo o vean
reducida su jornada laboral. La hermenéutica gramatical del mismo —primera pauta interpreta-
tiva de las normas a tenor del articulo 3.1 del Codigo Civil-impone la exigencia, en relaciéon con
los extranjeros que se encuentren en Espana, de tenencia de la correspondiente autorizacion
administrativa para trabajar, a tenor del articulo 36 de la LOEx. De ahi que el INEM Uinicamente
reconociera el derecho a las prestaciones por desempleo a los trabajadores extranjeros que se
hallaran en posesién del permiso de trabajo en el momento de la solicitud de la prestacién y
que, ademas, lo reconociera hasta la fecha en que terminaba la vigencia de dicho permiso y no
hasta el periodo maximo de duracién que correspondiera en atencion al periodo de ocupacién
cotizada acreditada. Sin embargo, el Tribunal Supremo declarard que el trabajador extranjero
con un permiso de trabajo que ha perdido vigencia puede continuar en territorio espanol si
cuenta con permiso de residencia, lo que significa que podra buscar empleo y encontrarlo, y
entonces solicitar el permiso de trabajo que, pese a todas las dificultades que presente su con-
cesion en aplicacion de la normativa vigente, ello no puede significar directamente la afirma-
cién absoluta de una imposibilidad absoluta para poder trabajar, concluyendo, en consecuen-
cia, que tal sujeto se encuentra en situacion legal de desempleo, siempre que tenga permiso de
residencia®. Esta linea interpretativa, como se ha visto, ha quedado consolidada en las letras b)
y c) del articulo 38.3 de la LOEx.

—El requisito de la residencia puede resultar dificil de cumplir en el supuesto de los extranjeros
excarcelados, lo que les puede privar de la posibilidad de acceder al subsidio por desempleo pre-
visto para los liberados de prisién*. No obstante, existe una corriente en la doctrina judicial que
considera satisfecho dicho requisito si al tiempo de ingresar en prision el trabajador extranjero
se encontraba en posesion de los pertinentes permisos de residencia y trabajo®. En este sentido,
se afirma que “es preciso tener en cuenta que el demandante poseia los pertinentes permisos
de residencia y trabajo cuando ingresé en prisién y aunque no pudo solicitar la renovacién del
permiso de residencia en la prision, sin embargo esta obligado a permanecer en Espaia hasta
la fecha de su libertad definitiva (...), es decir, el propio ordenamiento juridico le impone dicha
permanencia que necesariamente habra de calificarse de legal a los efectos pretendidos”*%.

(21) Cfr. SSTS de 21 de diciembre de 1994 (R]/10349), 21 de septiembre de 1995 (R]/6787) y 25 de septiembre de 1995 (R]/6887).
Igual solucién se propugna a propésito del acceso al subsidio por desempleo en cualquiera de sus modalidades, En este
sentido se expresan las SSTS] de Castilla y Ledn, de 9 de septiembre de 2003 (AS/420, 2004); y de Castilla-La Mancha, de
26 de octubre de 2004 (AS/2949). En cambio, la STS] de Andalucia de 13 de abril de 2000 (AS/3221) exige la tenencia del
permiso de residencia para el trabajo.

(22) SSTS] de Castilla y Ledn, de 9 de septiembre de 2003 (AS/420, 2004); y de Castilla-la Mancha, de 26 de octubre de 2004
(AS/2949). A juicio de la STS] de Andalucia de 13 de abril de 2000 (AS/3221), los permisos de residencia y de trabajo son
obligatorios para acceder al subsidio.

(23) En este sentido se expresan las SSTS] de Madrid, de 19 de octubre de 2000 (AS/4356); de Catalufia, de 29 de octubre de
2001 (AS/55, 2002); y de Cantabria, de 28 de marzo de 2003 (AS/2672).

(24) STS] de Madrid de 19 de octubre de 2000 (AS/4356).
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— La doctrina jurisprudencial mantiene una interpretacion flexibilizadora de la exigencia de
“responsabilidades familiares” en orden al reconocimiento de los subsidios por desempleo® y
de las prestaciones por hijo a cargo®. Y asi, partiendo de la base de que el legislador no exige el
requisito de la convivencia, reconoce el derecho a dichas prestaciones si los familiares dependen
econémicamente del beneficiario, aun cuando no vivan bajo el mismo techo que éste. Solucién
que resulta también del articulo 1.g) del Convenio n.2 157 de la OIT sobre el “Establecimiento de
un Sistema Internacional para la conservacion de los derechos en materia de Seguridad Social”
de fecha 21 de junio de 1982, que forma ya parte de nuestro ordenamiento interno (articulo 96.1
CE), por cuanto fue ratificado por Espana el 26 de julio de 1985. Establece el precepto citado que
“la expresion miembros de la familia designa a las personas definidas o reconocidas como tales
o como miembros del hogar por la legislacion en virtud de la cual se conceden o hacen efecti-
vas las prestaciones, seguin el caso, o las personas que determinen los Miembros interesados de
comun acuerdo” y que “no obstante, cuando la legislacién pertinente defina o reconozca como
miembros de la familia o miembros del hogar tiinicamente a las personas que vivan bajo el mis-
mo techo que el interesado, se reputard cumplido este requisito cuando las personas de que se
trate estén principalmente a cargo del interesado”?.

— En cuanto a las prestaciones no contributivas, debe sefialarse que la condicién de residente
que requiere la LGSS sélo puede entenderse en su sentido técnico juridico y legal, esto es, en el
que pueda derivarse de las situaciones concretas previstas en la legislacion de extranjeria que
“supone la obtencién de un permiso administrativo ad hoc para poder considerar residente
—legalmente- al solicitante de una prestaciéon no contributiva”?. Es mds, como senala la STS]
de Madrid de 22 de enero de 2004 (JUR/95399), “cuando el articulo 16 7.1 de la LGSS exige a los
posibles beneficiarios de la pension de jubilacién no contributiva que «residan legalmente en
territorio espanol y lo hayan hecho durante diez anos entre la edad de dieciséis afios y la edad
de devengo de la pension», no estd limitando exclusivamente dicho requisito (el de la residencia
legal) al momento de la solicitud, sino que también lo requiere para la totalidad del periodo
computable, ya que los términos «lo hayan hecho», es decir, el tiempo en el que se conjuga el
verbo «residir», al igual que el adverbio «legalmente» que lo califica, estan claramente referidos
al concepto de residencia legal que lo precede, como por otra parte, y sin que por ello incurra
en ultra vires, se deduce con mayor claridad aun del contenido del articulo 10, nimeros 1y 2,
del Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, que desarroll6 la Ley 26/1990, hoy incorporada al vi-
gente Texto Refundido de la LGSS”. Puede suceder que debido a la acumulacién de asuntos y ala
complejidad burocratica de las instrucciones para la regularizacion de extranjeros, no consten
las resoluciones administrativas de concesion de los permisos de residencia. Por ello, resulta de
interés el planteamiento sostenido por la STS] de Cataluna de 30 de enero de 2004 a propdsito

(25) SSTS de 11 de abril de 2000 (R]/3435) y 3 de mayo de 2000 (R]/6619); y SSTS] de Cataluiia de 4 de febrero de 2000
(AS/1238) y 13 de abril de 2000 (AS/2168).

(26) STS de 21 de enero de 2003 (R]/1989).
(27) En este sentido se expresa la STS de 21 de enero de 2003 (RJ/1989).
(28) STS] de Madrid de 12 de junio de 2001 (AS/2939).

(29) Publicada en la Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.2 9, 2005, pp. 187y ss.
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de la solicitud de una pension de jubilacién no contributiva presentada por un extranjero que
habia solicitado en diversas ocasiones la renovacién de su permiso de residencia, sin que consta-
se administrativamente su concesién. Pues bien, esta resolucion judicial, a partir de las certifica-
ciones expedidas por la Direccién General de Policia y por el Inspector Jefe Local del municipio
donde residia el extranjero, reconstruye el historial de éste en nuestro pais, y aplicando la nor-
mativa de extranjeria ala sazén vigente, resuelve que el extranjero tenia derecho a la renovacién
de los permisos de residencia y, por ende, a la pensioén de jubilacién.

A) Las condiciones de trabajo

La falta de permiso de trabajo, bien originaria, bien por falta de renovacion, convertia en nulo el
contrato de trabajo de los extranjeros por ser contrario a una norma legal imperativa o prohi-
bitiva, cual era que los mismos no podian trabajar en Espaiia si no contaban con el correspon-
diente permiso de trabajo (articulos 6.3 y 1275 Cc)*°. Era una nulidad radical con los efectos del
articulo 9.2 del ET, esto es, con la obligacion del empresario de satisfacer sus obligaciones sala-
riales por el tiempo trabajado ilegalmente, para evitar su enriquecimiento injusto®. De ahi que
un extranjero sin permiso de trabajo tuviera derecho a percibir los salarios correspondientes al
trabajo realizado, pero no los salarios de tramite, pues el contrato era nulo y durante el periodo
de tramite procesal no habia prestado ningtn servicio®, ni indemnizacién alguna por despido.
En este sentido, la STS de 2 de noviembre de 1983 (R]/5562) afirmaba que “no puede imponerse
mediante el ejercicio de la accion de despido el reconocimiento de validez y eficacia de futuro
de un contrato de trabajo que carece de ella por no haber cumplido el extranjero el requisito
de haber obtenido el permiso requerido (...), por lo que tal contrato, al haber dado lugar, pese a
su invalidez, a una real prestacién de servicios, no produce otros efectos que los previstos en el
articulo 9.2 del Estatuto”?.

En este contexto, la contratacion del inmigrante ilegal resultaba rentable para los empresarios,
por su menor coste, lo que favorecia la inmigracion ilegal. Esta situacion llevé a la Ley Organi-

(30) Por todas, las SSTS de 10 de marzo de 1983 (RJ/1137), 15 de febrero de 1983 (R]/653), 23 de febrero de 1983 (R]/849), 2 de
marzo de 1984 (RJ/1507), 30 de octubre de 1985 (R]/5246), 23 de febrero de 1987 (R]/1092), 1 de junio de 1987 (R]/4078) y 21 de
marzo de 1997 (R]/3391). No obstante, se intenté abrir una brecha jurisprudencial pasando a afirmar que la regla general
era la validez del contrato de trabajo del extranjero, incluso cuando no se contase con permiso de trabajo, no pudiendo
predicarse la invalidez del mismo mas que en los supuestos en que se habia producido la denegacion expresa del permiso
de trabajo o constase fehacientemente que no se habia solicitado. Por todas, las SSTS] de Cataluna, de 15 de septiembre de
2000 (AS/4585) y 30 de mayo de 2002 (AS/1993); y de Madrid, de 14 de enero de 2003 (AS/1509).

(31) Por todas, las SSTS de 23 de febrero de 1983 (R]/849), 15 de marzo de 1991 (RJ/1862) y 21 de marzo de 1997 (R]/3391).
(32) SSTS] de Madrid, de 2 de febrero de 2000 (AS/1480); y de Cataluna, de 10 de julio de 2002 (AS/2875).

(33) En el mismo sentido, las SSTS de 20 de diciembre de 1982 (R]/7872), 15 de febrero de 1983 (R]/653), 23 de febrero de 1983
(R1/849), 30 de octubre de 1985 (R]/5246) y 28 de abril de 1986 (R]/2258); y 1a STS] de Madrid de 19 de septiembre de 2000
(JUR/308757).

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

ca 4/2000 a disponer, en su articulo 33.3, que “la carencia de la correspondiente autorizaciéon
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”. Este articulo pasé a ser
el articulo 36.3 tras la reforma operada por la Ley Organica 8/2000 que, no obstante, no alterd
su redaccion. Este precepto ha sido reformado por la Ley Orgdnica 14/2003. En la actualidad el
mismo establece que “la carencia de la correspondiente autorizacién por parte del empresario,
sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de Seguridad
Social, no invalidard el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni
sera obstaculo para la obtencién de las prestaciones que pudieran corresponderle”. Previsiones
que, a juicio del Tribunal Supremo, implican un giro radical en esta materia. En este sentido,
este tribunal afirma que “el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es, en la actual
legislacion, un contrato nulo”34.

Sin embargo, a mi juicio, el articulo 36.3 de la LOEx matiza, pero no excluye, la aplicacién del
articulo 6.3 del Cc, a cuyo tenor “los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibiti-
vas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso
de contravencién”. Lo que la carencia de autorizacién no invalida no es el contrato de trabajo en
si, sino “el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero”. Si el contrato
de trabajo del extranjero en situacién irregular fuera valido, no tendria sentido mantener la
exigencia de la autorizacién administrativa para trabajar. Ademads, la admisioén de dicha inter-
pretacion y, sobre todo, de las consecuencias que de ella se derivarian, supondria una regulari-
zacion de la situacion administrativa de quienes prestan servicios sin autorizaciéon que tendria
su origen en una actuacion empresarial fraudulenta por medio de la cual se eludiria el filtro de
la situacién nacional de empleo®. El articulo 36.3 de la LOEx pretende paliar los efectos perni-
ciosos que la declaracion de nulidad del contrato de trabajo acarrea sobre el trabajador, recono-
ciéndole los derechos derivados de las prestaciones ya ejecutadas, pero no en cuanto al futuro.
De este modo, el articulo 36.3 de la LOEx amplia los efectos del articulo 9.2 del ET, de suerte que
el trabajador extranjero sin permiso de trabajo tiene todos los derechos derivados de su contra-
to de trabajo —generales, convencionales3® y contractuales—, y no sélo los estrictamente salaria-
les. Se ha querido dejar de estar forma a salvo y en toda su plenitud los derechos laborales del
trabajador extranjero que carece de permiso de trabajo, para que pueda exigir al empresario el
cumplimiento de todas las obligaciones laborales que correspondan al trabajo prestado, inclui-
da una eventual reclamacion por despido®. La carencia del permiso de trabajo, en tanto éste

(34) En este sentido se expresan las SSTS de 9 de junio de 2003 (R]/3936), 7 de octubre de 2003 (R]/6497) y 29 de septiembre
de 2003 (R]/7446); y las SSTS] de Cataluna, de 14 de mayo de 2002 (AS/1974); de Castilla-La Mancha, de 25 de marzo de 2003
(AS/3246) y 31 de marzo de 2004 (AS/1863); de Canarias, de 30 de marzo de 2005 (AS/993); y de Cantabria, de 5 de abril de
2005 (JUR/99767). En cambio, la STS] del Pais Vasco de 20 de noviembre de 2001 (JUR/42571, 2002) y la STS] de Cantabria de
10 de junio de 2003 (AS/3881) afirman que el contrato de trabajo concertado sin la obtencién de los permisos de residencia
y trabajo es nulo sin perjuicio de lo prescrito en el articulo 9.2 del ET.

(35) CEINOS SUAREZ, A.: Régimen juridico..., cit., p. 391.
(36) STSJ] de Castilla-La Mancha de 25 de marzo de 2003 (AS/3246).

(37) SSTS] de Andalucia, de 16 de mayo de 2001 (AS/1494); de Cataluna, de 14 de mayo de 2002 (AS/1974); de Andalucia, de 20
de mayo de 2002 (JUR/286425); de Madrid, de 30 de septiembre de 2002 (JUR/286425); de Cataluiia, de 20 de enero de 2003
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no se haya solicitado y denegado, no serd nunca la causa de finalizacién del contrato de trabajo
del extranjero en situacion irregular®. Si el empresario extingue dicho contrato y no se acoge a
alguna de las causas legalmente establecidas, tal extincion constituira un despido improceden-
te o nulo. Si el despido es improcedente y el empresario no solicita la correspondiente autori-
zacion administrativa previa para trabajar, resultard imposible la readmisién del trabajador®.
Tal imposibilidad de readmitir lo serd por obra de la empresa y en este caso debera aplicarse
el articulo 1134 del Cédigo Civil, “manteniéndose la obligacién del empresario de cumplir el
otro miembro de la obligacion alternativa, es decir, la indemnizacién”*°. Por lo demads, como
declara la STS] de Madrid de 10 de mayo de 2005 (AS/1533), “la carencia de la correspondiente
autorizacién para trabajar es imputable al empresario, y, no pueden repercutir en el empleado
los efectos negativos derivados de su conducta omisiva y antisocial, pudiendo perfectamente la
empresa haber readmitido al trabajador solicitando para €l el permiso de trabajo y residencia
y éste podia haber prestado sus servicios durante todo el periodo de tramitacion, por lo que los
salarios dejados de percibir han de serle abonados”#'. La ausencia de la autorizacién para tra-
bajar también impedira la readmision del trabajador en el caso de que el despido sea declarado
nulo, por lo que debera aplicarse la misma solucién que adopta el articulo 284 del Real Decreto
Legislativo 2/1995, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral
(LPL), para los supuestos en los que no es posible la readmision por cese o cierre de la empresa
obligada en los que la misma se sustituye por las indemnizaciones y los salarios dejados de
percibir que senala el articulo 279.2 de la LPL**.

(AS/574) v 4 de julio de 2003 (AS/3004); de Castilla y Ledn, de 25 de noviembre de 2003 (AS/1946, 2004) y 28 de enero de
2004 (AS/186302); de Cantabria, de 5 de abril de 2005 (JUR/99767); y de Cataluna, de 6 de mayo de 2005 (AS/1736).

En cuanto a la cobertura del FOGASA véanse, por todos, ROQUETA BUJ, R.: Los beneficiarios de las prestaciones del FOGASA,
Valencia, 2000, pp. 265 y ss.; TARABINI-CASTELANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma..., cit., pp. 267y ss.; y las SSTS] de
16 de junio de 1994 (AS/2578); de Canarias, de 12 de julio de 1994 (AS/2913) y 4 de mayo de 1995 (AS/2059); de Andalucia, de
27 de mayo de 1998 (AS/2654) y 3 de julio de 1998 (AS/3498); de Madrid, de 2 de febrero de 2000 (AS/1480); de Canarias, de
30 de septiembre de 2000 (JUR/240687, 2001); y de Cataluia, de 10 de julio de 2002 (AS/2875).

(38) TARABINI-CASTELANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma..., cit., p. 267.
(39) STSJ de Cataluna de 14 de mayo de 2002 (AS/1974).

(40) SSTS] de la Comunidad Valenciana de 11 de mayo de 2004 (AS/3336) y 24 de junio de 2004 (JUR/10150, 2005). En el mis-
mo sentido, la STS] de Andalucia de 16 de mayo de 2001 (AS/1494) y la STS] de Cataluna de 14 de mayo de 2002 (AS/1974).

(41) En el mismo sentido la STS] de Andalucia de 16 de mayo de 2001 (AS/1494). No obstante, la STS] de Castilla y Leén de
25 de noviembre de 2003 (AS/1946, 2004) afirma que “parece claro que, independientemente de las consecuencias en la
esfera administrativa que pueda tener la carencia de permiso de trabajo del trabajador afectado, lo cierto es que el mismo
tiene derecho, en base al trabajo efectivamente realizado, a que se le indemnicen todas las cantidades oportunas relativas
al despido efectuado, manteniendo el acertado criterio sostenido en la sentencia de instancia, de que no deben incluirse en
aquéllas los salarios de tramitacién que tienen un caracter indemnizatorio no salarial”.

(42) CEINOS SUAREZ, A.: Régimen juridico..., cit., p. 303. En cambio, la STS] de Cataluna de 30 de mayo de 2002 (AS/1993)
estima que el contrato de trabajo del extranjero irregular no debe reputarse nulo sino que tendra validez hasta la concesiéon
del preceptivo permiso de trabajo, pues sélo en el supuesto de denegacion es cuando podra estimarse tal nulidad. Por ello,
desestima el recurso de suplicacion interpuesto contra la sentencia de instancia que estimé la demanda presentada por la
accionante, en cuanto reclamaba por despido nulo y condend al empresario a la readmision de la demandante, asi como al
pago de salarios de tramitacién desde la fecha del despido.
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Por ultimo, ha de subrayarse el hecho de que los efectos del articulo 36.3 de la LOEx sélo se pre-
dican de los supuestos en los que el empleador estd legitimado y obligado a solicitar el permiso
de trabajo, esto es, el permiso inicial para trabajar por cuenta ajena®. En este sentido, la STS] de
Madrid de 15 de junio de 2004 (AS/2479) sehala que “no puede alegarse que el nuevo articulo 36
de la LO 8/2000 preserva los derechos del trabajador extranjero siempre y en todo caso pues
tal salvaguarda se establece frente a actuaciones del empresario y en orden a exigirle el cumpli-
miento de sus obligaciones, pero no preserva el contrato de trabajo frente a la negligencia del
trabajador que no da cumplimiento a la normativa que le afecta y a cuya observancia se supe-
dita no tanto la validez sino la propia subsistencia del contrato”. Si el trabajador deja caducar el
permiso de trabajo, en rigor, no serd de aplicacion el articulo 36.3 de 1a LOEX, lo que determinara
la nulidad del contrato de trabajo con los efectos del articulo 9.2 del ET.

B) Los derechos de Seguridad Social

El articulo 10.1 de la LOEx sélo reconoce el derecho a las prestaciones del nivel contributivo de
la Seguridad Social a los trabajadores extranjeros en situacién regular. Ademas, la exigencia
prevista en el articulo 42 del RD 84/1996, de 26 de enero, que aprueba el Reglamento General
sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en
la Seguridad Social, de que “a las solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros
tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, ademas de los datos y documentos requeridos
paralas de los trabajadores espanoles, debera acompanarse copia del correspondiente permiso
de trabajo, cuando se trate de extranjeros que para ejercer en Espana su actividad deban pro-
veerse del mismo”, impide la inclusion del trabajador extranjero en situacion irregular en el
sistema de la Seguridad Social**.

El articulo 106.1 de la LGSS desvincula la obligacién de cotizar de otras obligaciones formales
previas, pues ésta nace “con el mismo comienzo de la prestacion de trabajo”. Precepto determi-
nante de que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo haya declarado
la obligatoriedad de cotizar por los extranjeros que presten servicios sin las correspondientes
autorizaciones y permisos®. Por ello, y teniendo en cuenta que el articulo 36.3 de la LOEx deja
a salvo las responsabilidades, “incluidas aquellas en materia de Seguridad Social”, en que pue-
da incurrir el empresario que contrata a un extranjero en situacion irregular, cabria entender
que aquél esta obligado a cotizar a la Seguridad Social por el tiempo que dicho trabajador haya
prestado servicios. De este modo, a pesar de la imposibilidad de afiliacién y alta previas, una vez
iniciada la prestacién laboral, el empresario deberia ingresar las cantidades correspondientes a

(43) Asi, TARABINI-CASTELANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma..., cit., p. 261.

(44) En este sentido, la STS] de Madrid de 6 de mayo de 2000 (AS/3192) sefiala que no hay disposiciones que prevean la
obligacion de dar de alta en la Seguridad Social a un extranjero sin permiso de trabajo y residencia. En el mismo sentido,
las SSTSJ del Pais Vasco, de 10 de octubre de 2000 (AS/4466 ); y de La Rioja, de 27 de noviembre de 2001 (AS/3957); TARABI-
NI-CASTELANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma..., cit., pp. 266-267; y MERCADER UGUINA, J.R.: “La proteccién social
de los trabajadores extranjeros”, cit., pp. 1141y ss. En sentido contrario se expresa la STS] de Aragén de 29 de julio de 2003
(AS/1523, 2004).

(45) Asi se expresan las SSTS de 28 de mayo de 1991 (R]/4215) y 2 de diciembre de 1998 (R]J/10268). En sentido contrario,
sinembargo, se pronuncia la sentencia de la misma sala del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1997 (R]/8539).

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

dicho periodo de tiempo en concepto de cotizacion. De aceptarse esta interpretacion, estariamos
abriendo una via de regularizacién no prevista en la Ley, pues si se acepta el deber del empre-
sario de cotizar por el trabajador que ha prestado servicios sin el correspondiente permiso de
trabajo, habria que dar el paso siguiente y entender que dichas cotizaciones generan la responsa-
bilidad prestacional de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social. Sin embargo, tras el incre-
mento de la multa que ha de imponerse al empresario que contrata a un extranjero en situaciéon
irregular, ya no caben dudas a este respecto. En efecto, el articulo 48 de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del orden social, establece que dicha multa “se
incrementara 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
prestacion del trabajo del trabajador extranjero hasta el iltimo dia en que se constate dicha pres-
tacion de servicios”. Queda claro, por consiguiente, que el empresario debera hacer frente al pago
de tales cantidades, pero no en concepto de “cotizaciones”, sino de”'multa”, lo que parece excluir
cualquier tipo de responsabilidad prestacional de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social.

A pesar de laimposibilidad de afiliacién, alta y cotizacion previas, una vez iniciada la prestacion
de servicios, la relacion laboral del trabajador extranjero en situacion irregular podra generar
determinados derechos prestacionales. Esta afirmacion, no obstante, requiere de un detenido
examen. La Ley Organica 4/2000 establecia en su articulo 33.3 que “los empleadores que contra-
ten a un trabajador extranjero deberan solicitar y obtener autorizacién previa del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales” y que “la carencia de la correspondiente autorizacion para contratar
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”. Bajo la vigencia de esta
Ley y teniendo en cuenta que “el articulo 106 de la Ley General de la Seguridad Social establece
que la obligacion de cotizar se inicia con la prestacion de servicios por cuenta ajena, precepto
determinante de que la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal (Sentencia de 2
de diciembre de 1998) haya declarado la obligatoriedad de cotizar por los extranjeros que pres-
ten servicios sin las correspondientes autorizaciones y permisos”, la STS de 9 de junio de 2003
(RJ/3936) declara que “el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es, en la actual
legislacion, un contrato nulo” y que “siendo ello asi, no puede verse privado el trabajador de
una proteccion (por accidentes de trabajo) que, en nuestro sistema de relaciones laborales, es
inherente al contrato de trabajo”. Por consiguiente, a juicio del Tribunal Supremo, la carencia

(46) En el mismo sentido se expresan la STS de 7 de octubre de 2003 (R]/6497); y las SSTS] de Aragdn, de 28 de junio de
2001 (AS/2537) y 9 de septiembre de 2002 (AS/2951); de La Rioja, de 16 de marzo de 2004 (AS/1295), de Aragdn, de 1 de abril
de 2004 (AS/3076); de Castilla-La Mancha, de 19 de mayo de 2004 (AS/16 52); y de Castilla y Ledn, de 30 de julio de 2004
(AS/2194); y GOMEZ ABELEIRA, EJ.: “Notas sobre la nulidad «relativa» del contrato de trabajo del trabajador extranjero sin
permiso de trabajo y sobre su no invalidacién respecto a los derechos del trabajador”, Derechos y libertades de los extran-
jeros en Espania, tomo I, XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santander, 2003, pp. 790
y ss. En cambio, la STS] de La Rioja de 27 de noviembre de 2001 (AS/3957) afirma que “tampoco se opone a lo anterior lo dis-
puesto en el articulo 33 n.? 3 de la citada Ley al disponer que la carencia de la correspondiente autorizacién para contratar
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, toda vez que, obviamente, se esta refiriendo —al igual que hace el articulo 9.2 del
Estatuto de los Trabajadores— a la remuneracién que debe satisfacer el empresario al trabajador, por la realizacioén de su
trabajo, como si se tratara de un contrato valido; pero ello no implica —se insiste- que tenga derecho a percibir las presta-
ciones contributivas del sistema de Seguridad Social”.
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de la autorizacion para trabajar no invalidaba los “derechos” del trabajador extranjero deriva-
dos de su contrato de trabajo, incluidos los derechos de Seguridad Social. Sin embargo, no tenia
sentido interpretar el articulo 33.3 de la Ley Organica 4/2000 de forma que contradijese el resto
de las previsiones de esta Ley. Y, en este sentido, debe significarse que el articulo 10.1 de la Ley
Organica 4/2000 sdlo reconocia el derecho a las prestaciones contributivas de la Seguridad So-
cial a los trabajadores extranjeros en situacion regular. Ademas, el contrato de trabajo de éstos,
tanto antes como después de la Ley Orgdnica 4/2000, es nulo y la validez que se predica del mis-
mo es, en todo caso, una validez interpartes. El contrato de trabajo del extranjero en situaciéon
irregular no puede, por tanto, producir efectos frente a terceros, posiciéon que es la que ocupa
en este caso la Seguridad Social. Por consiguiente, la expresiéon “no invalidara” significaba que
el contrato de trabajo era valido, pero ello afectaba exclusivamente a los derechos laborales del
trabajador extranjero, con exclusién de los derechos de Seguridad Social¥.

Esta conclusion se corrobora por el cambio operado por la Ley Organica 14/2003 en el articulo
36.3 de la LOEx. En efecto, el nuevo precepto establece que “la carencia de la correspondiente
autorizacién por parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar,
incluidas aquellas en materia de Seguridad Social, no invalidara el contrato de trabajo respecto
a los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstdculo para la obtencién de las prestaciones
que pudieran corresponderle”. El articulo 36.3 de la LOEx advierte novedosamente, tras la Ley
Organica 14/2003 que el empleador incurrira en responsabilidades en materia de Seguridad
Social y que la carencia de la autorizacién no sera obstdculo para la obtencién por el trabajador
extranjero de las prestaciones que pudieran corresponderle. Como es de ver, la regulacion legal
introduce una sustancial y vital diferencia entre los derechos laborales y los derechos de Segu-
ridad Social del trabajador extranjero en situacién irregular. En relaciéon con los primeros, la Ley
dice que la carencia del permiso de trabajo “no invalidara el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero”. Con tal contundente aserto se quiere dejar a salvo y en toda
su plenitud los derechos laborales del trabajador extranjero que carece de permiso de trabajo,
para que pueda exigir al empresario el cumplimiento de todas las obligaciones laborales que
nacen de cualquier relacién laboral conforme a la normativa laboral. En cambio, en relaciéon con
los derechos de Seguridad Social la LOEx se limita a indicar que esta situacion no “sera obstdcu-
lo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle”, esto es, las que pudieran
corresponderle con arreglo a la legislacion vigente en materia de Seguridad Social“®. Por consi-

(47) En el mismo sentido, TARABINI-CASTELANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma..., cit., p. 266; y RUIZ CUESTA, M. y
MUNOZ RUIZ, A.B.: “Contrato de trabajo nulo y prestaciones de Seguridad Social”, en AA. VV.: Derechos y libertades de los
extranjeros en Espana, tomo I, XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santander, 2003,
Pp. 1374V Ss.

(48) CEINOS SUAREZ, A.: Régimen juridico..., cit., pp. 254 y sS., ¥ 425 y ss., afirma que el articulo 36.3 de la LOEx al establecer
que la carencia de la correspondiente autorizacion para trabajar “no invalidara el contrato de trabajo respecto a los de-
rechos del trabajador extranjero, ni serd obstaculo para la obtencién de las prestaciones que pudieran corresponderle”,
esta reconociendo expresamente el derecho de los extranjeros irregulares a las prestaciones de la Seguridad Social, tanto
si derivan de riesgos profesionales como de riesgos comunes, si bien en este tltimo caso el empresario sera el inico res-
ponsable de dichas prestaciones, como ocurre cuando quien es victima es un trabajador extranjero regular o un trabaja-
dor nacional que no se encuentra en alta en la Seguridad Social. En parecidos términos se expresa TARABINI-CASTELANI
AZNAR, M.: “Problemas aplicativos...”, cit., p. 72, para quien con este precepto parece incorporarse la aplicacién del principio
de automaticidad de las prestaciones previsto en el articulo 125.3 de la LGSS a los extranjeros sin papeles.
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guiente, las prestaciones a que tiene derecho el trabajador extranjero irregular son las que ya
tenia reconocidas con anterioridad, esto es, las derivadas de contingencias profesionales®°.

El Convenio n.2 19 de la OIT , relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros
y nacionales en materia de indemnizacioén por accidentes de trabajo, ratificado por Espana el
25 de mayo de 1928 y en vigor en nuestro pais a partir del 22 de febrero de 1929, establece que
“todo miembro de la Organizacion Internacional de Trabajo que ratifique el presente Convenio
se obliga a conceder a los nacionales de cualquier otro Miembro que lo haya ratificado, y que
fueren victimas de accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de aquél, o a sus derechoha-
bientes, el mismo trato que otorgue a sus propios nacionales en materia de indemnizacién por
accidentes del trabajo” (articulo 1.1) y que “esta igualdad de trato serd otorgada a los trabajado-
res extranjeros y a sus derechohabientes sin ninguna condicién de residencia” (articulo 1.2).
Por consiguiente, el Estado espafol esta obligado a conceder a los trabajadores extranjeros, que
sean victimas de accidentes de trabajo ocurridos en el territorio espanol, el mismo trato que
otorgue a los nacionales, sea cual sea su situaciéon. Remision que supone la aplicacion también
de las normas sobre automaticidad de las prestaciones derivadas de contingencias profesio-
nales en idénticos términos que a los sibditos nacionales®°. Lo que garantiza la proteccién del
trabajador, pues sera el sistema de la Seguridad Social el que anticipard las prestaciones corres-
pondientes®’, pero sin perjuicio de que en dltimo término acabe pagando el empleador (articulo
126.2 LGSS), contra el que el sistema de la Seguridad Social puede repetir>®. Esta conclusion se
corrobora por el mandato del articulo 57.5.d) de la LOEX, segun el cual la sancién de expulsiéon
del territorio espafiol no podra ser impuesta a “los que sean beneficiarios de una prestaciéon
por incapacidad permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o
enfermedad profesional ocurridos en Espana”3. Mandato este ultimo que pone de manifiesto
la posibilidad legal de que el extranjero no debidamente documentado haya recibido la protec-
cion legal en supuesto de accidente de trabajo o enfermedad profesional.

El Convenio n.2 19 de la OIT, sin embargo, condiciona la obligacién del Estado espafiol de dis-
pensar el mismo trato a los extranjeros que a los sibditos nacionales en materia de accidentes
de trabajo a la reciprocidad convencional, esto es, a que el pais del trabajador también lo haya

(49) A favor de la proteccion por contingencias profesionales de los trabajadores extranjeros en situacion irregular se
manifiestan, entre otras, las SSTS de 9 de junio de 2003 (R]/3936) y 7 de octubre de 2003 (R]/6497); y las SSTS] de Castilla y
Ledn, de 4 de diciembre de 2000 (AS/308, 2001); de Cataluna, de 5 de septiembre de 2001 (AS/3265); de Castilla y Ledn, de
30 de octubre de 2001 (AS/4296); de Madrid, de 5 de septiembre de 2002 (AS/3359); de Cataluna, de 20 de mayo de 2003
(AS/2597); de Madrid, de 1 de diciembre de 2003 (AS/1869, 2004); de Castilla-La Mancha, de 30 de julio de 2004 (AS/2544);
de Madrid, de 11 de octubre de 2004 (AS/2915) y 14 de marzo de 2005 (AS/1213). En sentido contrario, las SSTS] de La Rioja, de
27 de noviembre de 2001 (AS/3957) y de Castilla y Ledn, de 30 de abril de 2002 (AS/1593).

(50) STS de 9 de junio de 2003 (RJ/3936).
(51) En este sentido las SSTS] de Cataluiia, de 20 de mayo de 2003 (AS/2597); y de Madrid, de 14 de marzo de 2005 (AS/1213).

(52) Asilo subrayan las SSTS] de Aragon, de 28 de junio de 2001 (AS/2537); de Baleares, de 18 de julio de 2002 (AS/3007); de
Madrid, de 5 de septiembre de 2002 (AS/3359); de Cataluna, de 20 de mayo de 2003 (AS/2597); y de Madrid, de 14 de marzo
de 2005 (AS/1213).

(53) Asilo subraya la STS de 9 de junio de 2003 (R]/3936).
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ratificado®®. Sin embargo, la jurisprudencia ha venido sosteniendo la proteccién ante las contin-
gencias profesionales de todos los extranjeros en situacion irregular con independencia de que
su pais de origen haya ratificado o no el Convenio n.2 19 de la OIT, apoyandose a tales efectos en
el articulo 1.4.b) de la Orden de 28 de diciembre de 1966, por la que se establecen normas para
la aplicacién, afiliacion, cotizacion y recaudacion en periodo voluntario en el Régimen General
de la Seguridad Social®. En este sentido, se afirma que este precepto, extendiendo el principio
que inspira el Convenio n.2 19 de la OIT en materia de accidentes de trabajo, establece que “la
reciprocidad se entendera reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de accidentes
de trabajo y enfermedad profesional”. Sin embargo, aparte de las sospechas de vaciamiento de
contenido que pesan sobre este precepto®, el mismo no constituye un fundamento sélido en el
que sustentar dicha interpretacién, por mas que los tribunales lo hayan venido utilizando du-
rante muchos anos®. Ciertamente, el articulo 1.4 de la Orden de 28 de diciembre de 1966, en ri-
gor, no se refiere a la situacién de los trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo y, ademas,
en todo momento utiliza el término de “residentes”, lo que supone la tenencia, al menos, de una
autorizacién de residencia’®.

Por ultimo, una vez regularizada la situacion del trabajador extranjero, éste no podra pretender
que los servicios prestados en el lapso de tiempo en que carecia del correspondiente permiso de
trabajo sean tenidos en cuenta para acreditar la carencia necesaria en orden a lucrar las presta-
ciones de la Seguridad Social®, solicitar una mayor base reguladora® o determinar la duracién
de la prestacién por desempleo® .

(54) STS de 7 de octubre de 2003 (R]/6497).

(55) En este sentido, 1a STS de 9 de junio de 2003 (R]/3936); y las SSTS] de Castilla y Ledn, de 4 de diciembre de 2000 (AS/308,
2001); de Catalufia, de 5 de septiembre de 2001 (AS/3265); de Castilla y Ledn, de 30 de octubre de 2001 (AS/4296); de Balea-
res, de 18 de julio de 2002 (AS/3007); de Madrid, de 5 de septiembre de 2002 (AS/3359); de Catalufia, de 20 de mayo de 2003
(AS/2597); y de Castilla-La Mancha, de 30 de julio de 2004 (AS/2544).

(56) Cfr. GONZALO GONZALEZ, B.: “Apunte sobre los derechos de la Seguridad Social de los extranjeros en Espana. Tras la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre”, RMTAS, n.° 2, 1997, pp. 97 y ss.; CARDENAL CARRO, M.: “Extranjero «ilegal» y ambito de
cobertura de la Seguridad Social [STS] Andalucia-Sevilla 15 de enero de 1998 (AS 19938, 214)]", A.S,, VI, 1998, pp. 2503 y sS.; ¥
STS] de Castilla y Leon de 30 de abril de 2002 (AS/1593).

(57) Asi lo sefalan RIVERA SANCHEZ, J.R.: “La accién protectora de contingencias profesionales a los trabajadores extran-
jeros en situacion irregular”, en AA. VV.: Derechos y libertades de los extranjeros en Espana, tomo II, XII Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santander, 2003, pp. 1353 y ss.; y CEINOS SUAREZ, A.: Régimen juridico...,

cit., pp. 352y ss.

(58) Cfr. articulo 10.3 del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones y la ordenacién de
los servicios médicos de asistencia sanitaria en el Régimen General de la Seguridad Social.

(59) Cfr. SSTS] de Cataluna de 4 de septiembre de 2000 (AS/4571) y 17 de noviembre de 2000 (JUR/30863, 2001).

(60) En este sentido, la STS] de Cataluna de 19 de septiembre de 2002 (JUR/255491) declara que los servicios prestados en
tal lapso de tiempo no pueden ser tenidos en cuenta a la hora de determinar el porcentaje aplicable a la base reguladora
de la pension de jubilacion.

(61) En sentido contrario se expresa la STS] de Catalufia de 27 de febrero de 2001 (JUR/139229).
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personas migrantes. El sistema
Internacional de Naciones Unidas






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

Los recientes acontecimientos ocurridos en los ultimos meses en la frontera sur de la Unién
Europea, Ceuta y Melilla, pero también en Francia, en las periferias de las grandes capitales
francesas y por tanto también de la Unioén, ponen nombre a un conflicto que pese a sus singu-
lares caracteristicas explicitan unas raices muy similares que se asientan en las desigualdades
socioecondmicas y juridicas, tanto individuales como colectivas basadas en el origen nacional
y la procedencia de las personas.

El problema, en uno y otro caso, sin duda es de gran complejidad y no tiene respuestas sencillas.
Sin embargo, ambos conflictos han evidenciado un escaso respeto de los derechos humanos
por parte de los Estados y autoridades intervinientes que se han saldado, recordamos breve-
mente, con al menos cinco muertes ante las vallas que separan Ceuta de Marruecos; deporta-
ciones colectivas irregulares; atentados a la libertad personal; restricciones insoportables de las
garantias juridicas; toque de queda en las barriadas de Paris, Lyon y otras ciudades francesas;
actuaciones policiales desproporcionadas.

Los acontecimientos han puesto asimismo de actualidad un tema esencial cual es la existencia
de Derechos que pertenecen universalmente a las personas con independencia del territorio en
el que se encuentren y que los Estados estan obligados a respetar. Ello exige examinar el grado
de proteccion de los derechos humanos en el espacio europeo y la compatibilidad de ese estado
de proteccién (en muchos casos, de desproteccion) con las obligaciones internacionales de los
Estados y la Unién Europea.

Los hechos obligan, en primer término, a reivindicar el mds escrupuloso respeto de los me-
canismos internos e internacionales de proteccién de los derechos humanos como elemento
esencial y basico para poder comenzar a pensar y reflexionar sobre las posibles soluciones a un
conflicto que enfrenta a paises ricos y pobres, a veces con procesos culturales muy diferentes y
que genera una creciente expulsion de personas del denominado tercer o cuarto mundo hacia
la UE, en nuestro caso, a USA o Canada en el caso americano, y la existencia de unas politicas
migratorias y de integracion inadecuadas, que generan desigualdades econémicas, sociales y
juridicas dificilmente soportables en un Estado democratico de derecho.

El objetivo del DOSSIER es el de poder ofrecer un elemento juridico de reflexién poco analizado

en nuestro pais como es el de la existencia de derechos humanos, y por tanto universales, de las
personas migrantes y los mecanismos internacionales de proteccion.
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En este sentido se deberan tener presentes fundamentalmente al menos cuatro tratados inter-
nacionales: La Convencion de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los refugiados, el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), de 1966, la Convencion Internacional sobre
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, de 1990, la Convencién
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes (de 1984). En relaciéon
con el tema de la frontera Sur con Marruecos habra de analizarse también el Acuerdo entre Es-
panay el Reino de Marruecos relativo a la circulacién de personas, el transito y la readmision de
extranjeros entrados ilegalmente, de 1992.

También deberd examinarse la participacién o no en los Tratados adoptados y en las Organiza-
ciones Internacionales creadas sobre todo en el ambito de las Naciones Unidas para la protec-
cion de los Derechos Humanos de las personas migrantes. Resulta especialmente preocupante
que Espana ni haya ratificado la Convencién de 1990 sobre los Derechos Humanos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares ni todavia sea miembro de la ORGANIZACION
INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM)".

El Dossier en este caso ha concretado el andlisis en la Convencién Internacional de 1990 y en los
mecanismos de proteccién convencional de los derechos humanos en el sistema de las Nacio-
nes Unidas con especial referencia al Comité de Derechos Humanos.

También se incluye en el Dossier la iniciativa del Consejo General de la Abogacia Espanola de
ejercer su Derecho de Peticién, dirigiéndose al Gobierno, Congreso y Senado espanoles instan-
do la ratificacion por Espana del citado Convenio Internacional en el mismo sentido que el so-
licitado por el Parlamento Europeo en su Resolucién sobre las prioridades y recomendaciones
de la UE para el 61.2 periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas.

Esperamos que todo este material que ofrecemos se convierta en una herramienta eficaz en la
reivindicacién y defensa de los derechos humanos de las personas, en este caso de las personas
migrantes.

(1) En este sentido saludamos la iniciativa del CGAE que ha instado al Gobierno, Congreso y Senado espanoles la ratificacion
por Espana del Convenio Internacional de 1990. Recordamos también que una iniciativa similar fue aprobada por el Parla-
mento Catalan y que el Parlamento Europeo en su Resolucion sobre las prioridades y recomendaciones de la UE para el 61.°
periodo de sesiones de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Ginebra, del 14 de marzo al 22 de abril
de 2005) pide a los Estados miembros que ratifiquen el Convenio de las Naciones Unidas sobre trabajadores migrantes y
que apoyen la ratificacién universal del mismo.
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Presidente de la Asociacién Espanola
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de los Derechos Humanos

A) Mecanismos de informacién. a) Las observaciones finales. b) Las observa-
ciones generales. B) Mecanismos cuasicontenciosos. a) Las quejas individuales en el siste-
ma universal. b) Procedimiento para la tramitacion de quejas individuales. a’) Competencia.
b’) Admisibilidad.c’) Determinacion deloshechos.d’) Dictamen. e’) Publicacién. f’) Seguimiento.
c) Eficacia del procedimiento.

Desde 1945 hastala fechala Organizacion de las Naciones Unidas, sus organismos especializados
—OIT, UNESCO-y algunos de sus 6rganos subsidiarios ~ACNUR-, asi como las Organizaciones
regionales —el Consejo de Europa, la Organizacion de Estados Americanos o la Union Africana-,
han desarrollado un complejo entramado institucional y normativo sobre el que se ha cons-
truido un sistema de proteccion internacional de los derechos humanos compuesto de normas
sustantivas y procesales®. Este nuevo ordenamiento juridico, compuesto por 150 tratados in-
ternacionales y protocolos, asi como otras normas del Derecho Internacional general, es lo que

(1) Las opiniones expresadas son de la exclusiva responsabilidad del autor, por lo que no comprometen las de la Organi-
zacion.

(2) Vid. por todos SANCHEZ PATRON, José Manuel: Las Organizaciones Internacionales ante las violaciones de los derechos
humanos, Oviedo, Septem Ediciones, 2004, 368 p.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

denominamos Derecho internacional de los derechos humanos. Conforme a su definicidn, que
desarrollamos en otro lugar?, el DIDH es el:

“Sistema de principios y normas que regula un sector de las relaciones de cooperacién instituciona-
lizada entre Estados de desigual desarrollo socioeconémico y poder, cuyo objeto es el fomento del
respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales universalmente reconocidos, asi como
el establecimiento de mecanismos para la garantia y proteccion de tales derechos y libertades, los
cuales se califican de preocupacién legitima y, en algunos casos, de intereses fundamentales para la
actual comunidad internacional de Estados en su conjunto.”

La invocacién y la aplicacién de este sector del DI se hace con grandes dificultades, pues a me-
nudo pasa desapercibido a los jueces y otros profesionales del Derecho nacionales, asi como a
las propias organizaciones no gubernamentales (ONG) e instituciones nacionales en materia de
derechos humanos.

A la falta de informacién se afiade el hecho de que el jurista nacional se enfrenta a categorias
juridicas que no domina, por ser extranas a las propias de su ordenamiento interno. De ahi su
escasa e insatisfactoria aplicacion, a pesar de constituir un valioso sistema complementario del
régimen juridico interno de proteccién de los derechos humanos.

En términos generales, las normas convencionales de derechos humanos obligan a los Estados
Partes a nivel internacional una vez ratificadas. Por consiguiente, se deben incorporar rapida-
mente al ordenamiento juridico interno. En el caso de Espana, dicha incorporacion se realiza
mediante la publicacion en el Boletin Oficial del Estado —lo que garantizard el principio de la
seguridad juridica-, para facilitar su aplicacién en la esfera interna tanto por los tribunales de
justicia como por los demds érganos del Estado (articulo 96.1 de la Constituciéon de 1978)* e
incluso los particulares. Si el tratado regula una materia perteneciente al ambito competencial
de una Comunidad Auténoma, ésta debera adoptar las normas de desarrollo necesarias (legal o
reglamentario) para su ejecucion y aplicacion a nivel administrativo.

Ademas, la Constitucion Espanola establece que las normas contenidas en los tratados inter-
nacionales no podran ser derogadas o modificadas por la legislacion interna salvo “en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho interna-
cional” (articulo 96.1 in fine de la Constitucion). Por lo que, en atencion a la especialidad de su
origen, la Constitucion reserva a los tratados internacionales —una vez ratificados— un rango
jerarquico superior al de la ley ordinaria. A menos que requieran de un desarrollo reglamen-
tario interno, las normas self-executing de los tratados internacionales pueden hacerse valer
directamente ante los tribunales de justicia.

(3) En adelante: DIDH. Para un analisis del concepto y elementos constitutivos de este ordenamiento, vid. nuestro Curso de
derecho internacional de los derechos humanos, Madrid, Trotta, 2002, 1.028 p., Leccién 2, pp. 85-140.

(4) Cfr. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMAN]I, Carlos (coordinador): Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 2.2
edicién, Madrid, Ed. Dilex, 2003, Lecc. 16 (“Las normas internacionales de derechos humanos en el orden interno espanol”),

Pp- 441-464.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas y colaboraciones

En la misma linea, tratandose de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
Espanola, el articulo 10.2 de la misma ataja cualquier posible contradiccién entre las normas
internacionales y constitucionales al disponer que éstas “se interpretardn de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana”. En consecuencia, los 6rganos internos del Estado
(tribunales, administraciones central, autonémicas y locales) no podran interpretar de modo
restrictivo el alcance de los derechos humanos reconocidos en el DIDH que obliga a Espana,
pues éste es el “garante externo” de los derechos y libertades que la Constitucion reconoce®.
Ademas, el Tribunal Constitucional espafiol ha considerado que los derechos consagrados en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos deben ser interpretados conforme a la jurispruden-
cia desarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

Pues bien, un nimero creciente de tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Espana establecen mecanismos de proteccién internacional de los derechos en ellos con-
sagrados que constituyen, a su vez, una auténtica innovacioén en D. internacional. Entre ellos,
estudiaremos a continuacion los mecanismos de informacion (de caracter no contencioso) y los
mecanismos cuasicontenciosos.

A) Mecanismos de informacion

Son los procedimientos mads antiguos, por lo que son los mas préximos a los mecanismos que
ofrece el D. internacional cldsico en materia de arreglo de controversias entre Estados. En efec-
to, por este procedimiento los Estados se obligan simplemente a presentar de forma periédica
informes sobre las medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra indole que hayan
adoptado y que sirvan para hacer efectivos los derechos consagrados en el respectivo tratado
internacional del que sean Partes, asi como sobre los progresos realizados y obstaculos encon-
trados en la aplicacion del tratado’. Para ello, los Estados deberdn seguir las directrices de los
distintos Comités en cuanto a la forma y contenido de los citados informes®. Actualmente se

(5) Cfr. GONZALEZ CAMPOS, Julio D.: “La interaccién entre el derecho internacional y el derecho interno en materia de de-
rechos humanos”, en MARINO MENENDEZ (EM.) (editor): El Derecho internacional en los albores del siglo XXI. Homenaje al
profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa, Madrid, Trotta, 2002, pp. 333-350, en 349.

(6) Ibidem, pp. 340-342

(7) El estado actual de presentacion de informes ante los diferentes Comités se puede consultar —por Estado- en el do-
cumento HRI/GEN/4/Rev.5, de 2005 (“Recent reporting history under the principal international human rights instru-
ments”).

Todos los documentos de las Naciones Unidas se pueden consultar en la Web: www.ohchr.org.

(8) Vid. “Compilacion de directrices relativas a la forma y el contenido de los informes que deben presentar los Estados
Partes en los tratados internacionales de derechos humanos” en el doc. HRI/GEN/2/Rev.2, de 7 de mayo de 2004, 120 p.y
Add. 1, de 6 de mayo de 2005, 7 p.
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asiste a un proceso de armonizacion creciente de esas directrices, en particular las relativas a un
documento basico comun a todos los informes periddicos del Estado®.

Tales informes se presentaran cada 4 o 5 afios ante el Comité de expertos independientes com-
petente, que los estudiara en cooperacion con los representantes del Estado interesado, en el
marco de un didlogo celebrado en sesion publica. Es conveniente que cada Estado establezca co-
misiones interdepartamentales dentro del Ejecutivo para la elaboracion de cada informe, conla
participacion de los otros poderes del Estado (legislativo y judicial), asi como los representantes
de la sociedad civil e instituciones nacionales de derechos humanos.

El procedimiento de informes periddicos estd previsto en siete instrumentos convenciona-
les y sus correspondientes protocolos hoy en vigor, a saber: Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (CEDR, 170 Estados Partes); Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC, 152 Estados Partes);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, 154 Estados Partes) y su Segundo
Protocolo Facultativo destinado a abolir la pena de muerte (54 Estados Partes); Convencion so-
bre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (CEDCM, 180 Estados
Partes); Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(CCT, 139 Estados Partes); Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN, 192 Estados Partes),
junto a sus dos Protocolos Facultativos (participacion de los nifios en los conflictos armados,
98 Estados Partes; venta de nifos, prostitucién infantil y utilizacién de nifios en la pornografia,
95 Estados Partes); y Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (30 Estados Partes)'°.

Otras dos convenciones prevén la presentacion por los Estados Partes de informes periddi-
cos (la Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid y la
Convencién Internacional contra el Apartheid en los Deportes). Sin embargo, estos procedimien-
tos fueron suspendidos a partir de la abolicion oficial del régimen del apartheid en Sudafrica.

El procedimiento de informes peridédicos dispone de mecanismos de control muy tenues, respe-
tuosos con la idea de la cooperacién internacional entre Estados soberanos. De ahi que eviten la
confrontacién o la acusacion a los gobiernos por violaciones de derechos humanos. No son, en
su origen, mecanismos contenciosos ni contradictorios, pues su finalidad es asistir y cooperar
con los gobiernos en la promocién de los derechos humanos. En este sentido, el procedimiento
tiene un caracter mas preventivo de la repeticion de futuras violaciones que estrictamente pro-
tector ante violaciones ya ocurridas.

(9) “Directrices armonizadas sobre la preparacion de informes con arreglo a los tratados internacionales de derechos hu-
manos, incluidas orientaciones relativas a la preparacién de un documento basico ampliado y de informes orientados a
tratados especificos”, doc. HRI/MC/2005/3, de 1 de junio de 2005, 34 p.

(10) Todos estos tratados, a excepcion de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los derechos de todos los Tra-
bajadores Migratorios y de sus Familiares, han sido ratificados por Espana.
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No obstante, es notable la evolucioén del sistema de informes periddicos en el marco de las
Naciones Unidas en los ultimos afios, pues se ha ido operando progresivamente una transfor-
macion del mismo a través de la revision de los reglamentos y métodos de trabajo de los dis-
tintos Comités.

a) Las observaciones finales

En efecto, los Comités han ido asumiendo progresivamente funciones contradictorias que en
su origen no estaban previstas, con el fin de ofrecer a los Estados un diagndstico de la situa-
cién en sus respectivos paises en relacion con el disfrute real de los derechos consagrados en
la convencién respectiva: se trata de las observaciones finales relativas a cada pais, con las que
los Comités culminan sus trabajos de revision de los informes peridédicos de los Estados. Pues
bien, estas observaciones finales contienen una innegable evaluacion del Comité respecto de la
situacién en cada pais.

Por otra parte, el procedimiento no preveia inicialmente mas que una relacion exclusiva del
Comité de turno con los representantes del Estado en el andlisis de los informes periédicos, a
pesar de que el debate siempre se realiza a puerta abierta, por lo que toda persona interesada
puede presenciarlo. Adicionalmente, el Comité contaba con una limitada participacién, a través
de comentarios escritos, de los organismos especializados de las Naciones Unidas, tales como
la Organizacion Internacional del Trabajo, la UNESCO, la FAO o la Organizacién Mundial de la
Salud. En menor medida, los Comités también contaban con las informaciones que les sumi-
nistraban los 6rganos subisidarios del sistema de las Naciones Unidas, tales como el ACNUR, el
PNUD, o el UNICEFE.

Sin embargo, la participacion de los individuos y las organizaciones no gubernamentales en el
procedimiento de informes periddicos de los Estados se ha abierto camino mas recientemente.
Asi, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Com.DESC) ha sido el primero
oficialmente autorizado por su érgano principal (el Consejo Econémico y Social, ECOSOC) para
recibir informes —escritos y orales— procedentes de organizaciones no gubernamentales que
gocen de estatuto consultivo ante el ECOSOC. Posteriormente el Comité de Derechos Humanos
(Com.DH) decidi6 que también podia recibir oficialmente documentaciéon por escrito de
ONG. Poco tiempo después el Comité sobre los Derechos del Nifio (Com.DN), el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial (Com.EDR) y el Comité contra la Tortura (Com.CT) han
seguido su ejemplo.

Por otro lado, las ONG y los individuos interesados pueden estar presentes durante el desarrollo
del debate entre los miembros del Comité y los representantes del Estado, puesto que tal debate
es oral y, como ya se ha dicho, se celebra a puerta abierta. Aunque no pueden participar activa-
mente en el debate, su presencia facilitara el seguimiento del procedimiento y de las opiniones
que expresen tanto los miembros del Comité como los de la delegacién del Estado que participe
en el didlogo con el Comité.
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Por tanto, nada impide ahora que los miembros de los Comités puedan recibir, a titulo perso-
nal, informaciones procedentes de individuos, de ONG e incluso de instituciones nacionales de
derechos humanos. Ellos mismos decidiran en conciencia sobre su eventual utilizacion.

Las recomendaciones de los Comités relativas a cada Estado, expresadas a través de sus obser-
vaciones finales, se publican en los informes anuales del Comité respectivo". Todos estos docu-
mentos son publicos y se pueden localizar en la pagina Web de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH)®.

Frente ala doctrina tradicional que consideraba las “observaciones finales” de los Comités como
simples “recomendaciones” desprovistas de valor juridico, la Corte Internacional de Justicia en
su dictamen de 9 de julio de 2004 ha reconocido el valor juridico y la interpretacién autoriza-
da tanto del Com.DH como del Com.DESC en el marco de sus “observaciones finales” sobre los
respectivos informes periddicos de Israel. En efecto, ambos Comités establecieron que los dos
Pactos se aplican al conjunto de los territorios y poblaciones que estdn bajo el control efectivo
de Israel®, por lo que el Estado tiene la obligacion de facilitar y proteger el disfrute de los dere-
chos consagrados en los respectivos Pactos a todas las personas que habitan en los territorios
palestinos ocupados.

Ademas, al ser difundidas, estas observaciones finales ejercen cierta influencia moral y politica
sobre los gobiernos. Como constituyen un excelente diagnéstico de la situacién del pais en lo
que se refiere al disfrute real de los derechos consagrados en cada uno de los tratados, debieran
ser utilizadas con mas frecuencia por las ONG de derechos humanos y otros representantes de
la sociedad civil del pais, asi como las instituciones nacionales de derechos humanos, con el ob-
jeto de obtener de los poderes publicos un comportamiento mds acorde con ese diagndstico.

En realidad, la delegacion estatal ante los respectivos Comités no tiene por qué ser exclusiva-
mente gubernamental. Por el contrario, debiera estar compuesta por los distintos poderes del
Estado, las instituciones nacionales de derechos humanos, asi como por representantes de los
actores sociales que participan en el proceso de preparacion de cada informe periddico y en el
seguimiento de la aplicacion efectiva de las observaciones finales de cada Comité.

En materia de seguimiento de las observaciones finales, varios Comités han tomado medidas.
Asi, desde 2001 el Com.DH cuenta con un Relator Especial para el seguimiento de las observa-
ciones finales, que analizara las informaciones que el Estado someta al Comité en el término

(11) Un estudio completo de los procedimientos de informacién, tanto en las Naciones Unidas como en la UNESCO y en
la OIT, se encuentra en VILLAN DURAN, Carlos: Curso de Derecho internacional de los derechos humanos, Madrid, Trotta,
2002, pp. 382-424.

(12) http://www.ohchr.org.

(13) CIJ, Conséquences juridiques de I'‘édification d’'un mur dans le territoire palestinien occupé, avis du 9 juillet 2004, parrs.
107-113. Israel pretendia la aplicacién exclusiva del derecho internacional humanitario a los territorios palestinos ocupa-
dos, en detrimento de las normas de derechos humanos contenidas en los tratados ratificados por Israel. Por el contrario,
la CIJ determiné que tanto el derecho internacional humanitario como el DIDH son aplicables en los territorios palestinos
ocupados (ibidem, parr. 114).
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de un ano sobre las medidas adoptadas en aplicacién de las recomendaciones del Comité'.
Por su parte, el Com.CT puede, si el Estado no ha cumplido algunas de las obligaciones de la
Convencion respectiva, encomendar a uno o varios de sus miembros que, en calidad de rela-
tores, “se mantengan informados del cumplimiento” por parte del Estado “de las conclusiones
y recomendaciones del Comité””. El Comité también podra “indicar el plazo dentro del cual
hayan de recibirse las observaciones de los Estados Partes”*®.

Pero el sistema de informes periédicos no puede funcionar si los Estados no suministran a los
Comités esos informes por negligencia o incapacidad técnica, incumpliendo asi una obligacién
convencional basica. Para evitar el colapso del mecanismo por incumplimiento de esta obliga-
cion basica, los Comités han adoptado un “procedimiento de revisién” excepcional, consistente
en abordar el estudio de la aplicacién del respectivo tratado en el Estado cuando éste no haya
presentado ninguno de los informes pendientes, a pesar de los reiterados llamamientos de los
Comités para que cumpla con su obligacion de informar".

b) Las observaciones generales

Los Comités también adoptan observaciones o recomendaciones generales con el fin de ayudar
alos Estados a comprender qué tipo de informacién desean los Comités recibir, sobre la base de
la experiencia adquirida. De este modo se senalan las deficiencias de los informes, se sugieren
mejoras y se estimula a los Estados a lograr la plena realizacion de los derechos consagrados en
el tratado correspondiente'®,

Pero tanto el Com.DH como el Com.DESC han adoptado observaciones generales que han ido
mas alla de sus propdsitos iniciales, pues equivalen a un ejercicio de interpretacion sobre el
contenido y el alcance de las obligaciones contenidas en el respectivo Pacto. Tales observacio-
nes generales han sido generalmente bien aceptadas por los Estados Partes. E1 Com.CT y el Com.
DN también han adoptado observaciones generales dentro de sus respectivas competencias. En
este aspecto, el DIDH innova en relacién con las reglas generales del DI que atribuyen el mono-
polio de la interpretacién de un tratado internacional a los Estados Partes en el mismo.

(14) OACNUDH: Derechos Civiles y Politicos: El Comité de Derechos Humanos, Folleto informativo n.2 15 (Rev. 1). Ginebra,
2005, 71 p., en 23.

(15) Articulo 68.1 del Reglamento del Com.CT. Cfr. doc. HRI/GEN/3/Rev.2, de 28 de mayo de 2005, p. 169.
(16) Ibidem, articulo 68.2.

(17) Vid. OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS: The United Nations Human
Rights Treaty System: An introduction to the core human rights treaties and the treaty bodies, Geneva, Fact Sheet 30, 2005,
Pp. 24-25y 44.

(18) Una recopilaciéon de las observaciones y recomendaciones generales adoptadas por los diferentes Comités se contiene
en el doc. HRI/GEN/1/Rev.7, de 12 de mayo de 2004, 398 p. y Add. 1, de 4 de mayo de 2005, 7 p. Se puede consultar en la pagina
de Internet siguiente: http://www.ohchr.org.

(19) Vid. en este sentido los articulos 31 a 33 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969.
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Asi, el Com.DH ha desarrollado hasta la fecha 31 observaciones generales muy valiosas, relativas
al contenido y alcance de los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 7, 9, 10, 12, 14, 17, 18, 19, 20, 23, 24, 25, 27 Y 40
del PIDCP. Ademas, ha formulado observaciones generales sobre la situacion de los extranjeros
con arreglo al PIDCP, las reservas al mismo, el principio de no discriminacion y la indole de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto.

Solamente en el caso de la observacion general n.2 24 (52) del Com.DH relativa a las reservas
formuladas al Pacto, surgieron objeciones por parte de Francia y de los Estados Unidos, pues
reclamaron la aplicacion de las reglas clasicas del Convenio de Viena en materia de interpreta-
cion de los tratados internacionales, frente a la opinién del Com.DH de que ciertas reservas de
estos paises al PIDCP eran incompatibles con el objeto y fin del mismo. La Comisién de Derecho
Internacional (CDI) concluyé que los érganos de control establecidos en los tratados pueden
formular comentarios y recomendaciones respecto de la admisibilidad de las reservas de los
Estados, siendo su valor juridico equivalente al de las funciones de vigilancia que tengan en-
comendadas. Por lo tanto, los Estados deben respetar de buena fe el contenido de las citadas
observaciones generales.

En cuanto al Com.DESC, ha elaborado quince observaciones generales sobre los articulos 2.1, 11,
11.1, 12, 13,14 y 22 del PIDESC. También ha elaborado observaciones generales sobre las personas
con discapacidad; la funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos; la relaciéon
entre las sanciones econémicas y el respeto de los derechos econémicos, sociales y culturales;
la aplicacion interna del Pacto; y los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas
mayores.

Por su parte, el Com.EDR ha adoptado hasta la fecha 30 recomendaciones generales —la ulti-
ma de ellas sobre la discriminacion contra los no ciudadanos, de 2004- dirigidas a los Estados
Partes en la CEDR y de naturaleza similar a las observaciones generales de los otros Comités.
Igualmente, el Com.EDCM adopté 25 recomendaciones generales. Entre las mas recientes, el
Com.EDCM ha abordado temas como la violencia contra la mujer, la igualdad en el matrimonio
y en las relaciones familiares, la vida politica y publica y la mujer y la salud.

Por tltimo, el Com.CT ha aprobado una sola observacion general (sobre la aplicacion del ar-
ticulo 3 de la CCT), mientras que el Com.DN ya ha adoptado siete observaciones generales, entre
ellas la relativa a las medidas generales de aplicacion de la CDN. Tanto el Com.DESC como el
Com.DN han adoptado observaciones generales sobre el papel de las instituciones nacionales
independientes de derechos humanos en la proteccién de los derechos consagrados en los res-
pectivos tratados.

B) Mecanismos cuasicontenciosos
El procedimiento cuasicontencioso se pone en marcha una vez que se ha producido la violacién

de un derecho consagrado enlas convenciones que prevén este procedimiento. No se trata, pues,
como ocurria en parte en el procedimiento de informes periddicos, de prevenir la ocurrencia de
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nuevas violaciones —salvo en el caso de la adopcién de medidas provisionales— sino de intentar
conseguir algtn tipo de condena y reparacion ante la violacién que se ha producido.

Estamos, pues, ante un mecanismo de control al que se puede recurrir, bajo ciertas condicio-
nes que veremos, ante la existencia de una sola y simple violacion. En este sentido, se trata de
un procedimiento internacional concebido como subsidiario de los procedimientos judiciales
nacionales propios de un pais democratico, regido por el Estado de derecho. Agotados sin éxito
los recursos internos, la victima o su representante podran acudir ante un Comité determinado
para solicitar la tutela de sus derechos violados.

La finalidad de este procedimiento es que el Comité correspondiente se pronuncie sobre si ha
habido o no violacién del tratado en el caso concreto y se extraigan las consecuencias juridi-
cas de ese dictamen u opinion, con el fin de obtener una reparacion a la victima por parte del
Estado infractor, que sea proporcional a la gravedad de la violacion infringida.

Setrata pues de un procedimiento contradictorio y, hasta cierto punto, condenatorio del Estado,
pues éste estard obligado a adoptar las medidas de reparacion de la violacion que el Comité de-
termine. No obstante, el dictamen del Comité sobre el fondo del asunto no es una sentencia,
aunque tenga la forma de tal y tenga un innegable valor juridico. Pero no tiene la fuerza ejecu-
tiva de una sentencia; por eso calificamos el procedimiento de “cuasicontencioso”.

a) Las quejas individuales en el sistema universal

1. Los mecanismos cuasicontenciosos admiten tres variantes en el sistema de las Naciones
Unidas, en funcién de quién presente la queja o comunicacion ante el Comité competente: un
Estado, un 6rgano de las Naciones Unidas, o bien un particular. Por razones de espacio nos limi-
taremos a analizar la tercera hipétesis, esto es, las quejas de los individuos contra los Estados.

Bajo el procedimiento de quejas individuales, inico en D. internacional, un individuo o grupo
de individuos que se consideren victimas directas o indirectas de una violacién, estan habilita-
dos para presentar ante el respectivo Comité, y con determinadas condiciones, quejas contra el
Estado bajo cuya jurisdiccion se hubiere cometido la presunta violacion.

En el sistema universal unicamente cuatro tratados en vigor -ademas del mecanismo previsto
en los articulos 24-25 de la Constitucién de la OIT- atribuyen esta competencia a su respectivo
Comité, a saber:

—LaConvencionInternacional sobrelaEliminacién detodaslas Formasde Discriminacion
Racial (articulo 14, aceptado por 45 Estados Partes);

—La Convencioén contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes (ar-
ticulo 22, aceptado por 54 Estados Partes);

-ElPactoInternacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo Primer Protocolo Facultativo,
que establece la competencia del Com.DH para recibir quejas individuales, ha sido ratifi-
cado por 104 de los Estados Partes en el PIDCP; y
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—El Protocolo Facultativo a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer, que otorga al Com.EDCM la facultad de recibir quejas indivi-
duales (en vigor desde el 22 de diciembre de 2000, ha sido ratificado por 70 Estados)*°.

Un quinto tratado en vigor desde el 1 de julio de 2003 (30 Estados Partes™) es la Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadors migratorios y de sus
familiares. El articulo 77 de la Convencién autoriza al Comité de proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (Que ha celebrado en 2005 su segundo pe-
riodo de sesiones) a recibir quejas individuales. Hasta ahora solamente un Estado ha aceptado
el articulo 77 de la Convencién y se requieren 10 aceptaciones para que esta competencia del
Comité entre en vigor™.

Finalmente, existe en fase de anteproyecto un texto de protocolo facultativo al PIDESC, que ha
sido elaborado por el Com.DESC y presentado hace afos a la Comision de Derechos Humanos.
Desde 2003 funciona en la Comisién un grupo de trabajo que ha iniciado la codificacion oficial
de un protocolo de esas caracteristicas, a partir del texto presentado por el Comité. El Grupo de
Trabajo celebr6 su segundo periodo de sesiones en 2005 sin haber logrado avances significativos.

Los tratados internacionales respectivos, asi como los reglamentos internos de los diferentes
Comités?, establecen el régimen juridico aplicable para la tramitacion de las quejas individua-
les. El procedimiento, en gran parte coincidente en los cuatro casos en vigor, posee ocho carac-
teristicas comunes®, a saber:

En primer lugar, es facultativo en el sentido de que es necesario que el Estado Parte en el tra-
tado de que se trate haya aceptado expresamente la competencia del Comité correspondiente
para recibir quejas individuales. Se trata, por tanto, de la aceptacién voluntaria por los Estados
Partes de clausulas facultativas establecidas en el propio tratado o un protocolo facultativo. Esta
caracteristica de voluntariedad resta universalidad al procedimiento, al ser aceptado por un
numero todavia muy reducido si lo comparamos con el potencial que suponen los 191 Estados
Miembros de la Organizacion.

En segundo lugar, el procedimiento es reglado y obligatorio. Es decir, una vez aceptado volunta-
riamente por el Estado, el Comité tramitara todas y cada una de las quejas individuales que re-

(20) Espana ha ratificado todos los tratados y protocolos, asi como aceptado las clausulas facultativas que habilitan a esos
Comités a recibir quejas individuales.
(21) Cfr. en el Internet el sitio http://untreaty.un.org.

(22) Como ya hemos senalado, Espana no es Estado Parte en esta Convencion y, por tanto, tampoco ha aceptado el articulo
77 de la misma.

(23) Ver “Recopilacion de los reglamentos de los 6rganos creados en virtud de tratados de derechos humanos”, doc. HRI/
GEN/3/Rev.2, de 28 de mayo de 2005, 225 p., en www.ohchr.org.

(24) VILLAN DURAN, C.: “El futuro del sistema de proteccién de los derechos humanos en las Naciones Unidas”, en MARINO
MENENDEZ, E. (ed.): Balance y perspectivas de Naciones Unidas en el cincuentenario de su creacién, Madrid, Univ. Carlos
111/BOE, 1996, pp. 25-56, en 39-40.
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cibay que vayan dirigidas contra ese Estado. Reglado, porque se desarrolla en su integridad por
escrito, seguin las reglas de procedimiento aplicables, en el que no existe una fase oral o de au-
diencia del interesado (salvo en el caso del Com.CT, segun el articulo 111.4 de su Reglamento).

En tercer lugar, todas las fases procesales se desarrollan en la mas estricta confidencialidad. Ello
no impide, sin embargo, que la victima o su representante estén al corriente de la tramitacion
de su queja, pues participan activamente en la misma, como veremos seguidamente. En teo-
ria, la propia decisién final sobre admisibilidad y la opinién en cuanto al fondo del respectivo
Comité, son también confidenciales. Sin embargo, la regla se ha suavizado en la practica, pues
los Comités han decidido siempre hacer publicas tanto sus decisiones sobre inadmisibilidad
como sus opiniones o dictdmenes de manera individualizada y a través de sus informes anuales
ala AG, una vez notificadas a las partes en el procedimiento.

En cuarto lugar, el procedimiento es contradictorio y de apariencia contenciosa o judicial, pero
sin gozar de esta naturaleza en sentido estricto. De ahi que califiquemos estos mecanismos de
“cuasicontenciosos”. El caracter contradictorio implica que ambas partes (el Estado y la victima
o su representante) se enfrentaran ante el Comité defendiendo por escrito y sucesivamente sus
posiciones, primero en cuanto a la admisibilidad de la queja y, una vez resuelta favorablemente
esta primera fase procesal, en cuanto al fondo del asunto. El Comité correspondiente analizara
los hechos considerados como probados a partir de las informaciones suministradas por las
partes en el procedimiento y realizara la calificacion juridica de los mismos.

En quinto lugar, la decision del Comité sobre la admisibilidad de una queja es definitiva y obli-
gatoria para las partes. Solamente podra ser revisada si el Estado o la victima presentan nuevas
informaciones de peso.

En sexto lugar, la opinioén del Comité sobre el fondo del asunto (dictamen) se redacta en forma
de sentencia y el Comité se pronuncia sobre si ha habido o no violacién de algtuin derecho en el
caso concreto. En caso positivo, el Comité senalara las medidas de reparacion e indemnizacion
a la victima que el Estado infractor debera adoptar. Como ya adelantamos, no se trata de una
sentencia judicial en sentido estricto que sea vinculante y oponible al Estado, pero la practica
nos revela que los Estados suelen acatar los dictdimenes del Comité y, por regla general, tratan
de cumplir las medidas de reparacion prescritas.

En séptimo lugar, la adopcion de decisiones sobre la admisibilidad y opiniones en cuanto al
fondo permite a los Comités competentes analizar e interpretar en profundidad el alcance de
los articulos de los tratados en cuestion, a la vez que tutelar internacionalmente los derechos
presuntamente violados en la persona de la victima que se queja. Asi pues, en este tipo de pro-
cedimientos la tutela de los derechos es estrictamente individual, abarcando exclusivamente a
la victima o victimas que son objeto de la comunicacién que constituye la queja.

Por ultimo, en octavo lugar, La finalidad de este procedimiento es de proteccion estricta y de

caracter ex post facto, es decir, que entra en funcionamiento una vez producida una violacién
concreta a uno de los cuatro tratados internacionales en vigor indicados, por lo que se trata de
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un mecanismo que no tiene efectos preventivos —salvo en el caso de la adopcion de medidas
provisionales por parte del respectivo Comité—, sino mas bien sancionadores y reparadores de
una violacién efectivamente cometida.

b) Procedimiento para la tramitacion de quejas individuales

Centrandonos en el Comité de Derechos Humanos —cuya jurisprudencia es la que mas se ha
desarrollado en los tultimos anos-, las quejas individuales® se tramitaran conforme al pro-
cedimiento establecido en el Protocolo Facultativo del PIDCP y las disposiciones conexas del
Reglamento del Comité®.

a’) Competencia

Ante todo, el Com.DH tendra que determinar su propia competencia en funcién de cuatro cri-
terios: ratione temporis, puesto que los hechos denunciados debieron haber ocurrido después
de que el Pacto y el Protocolo hayan entrado en vigor para el Estado contra el que se reclama?®;
ratione personae, en el sentido de que el demandante ha de ser la victima directa de la violacién
que se alegue —persona fisica—, su representante legal o al menos la victima indirecta (familiar)
o potencial (inminente aplicacién de una ley contraria al Pacto); ratione loci, pues los hechos
debieron haber ocurrido en un lugar bajo la jurisdiccién del Estado demandado, ya sea dentro
o fuera del pais; y ratione materiae, en el sentido de que el derecho cuya violacién se denuncia
debe estar consagrado en el PIDCP.

El cardcter contradictorio del procedimiento implica que ambas partes (el Estado y la victima o
su representante) se enfrentaran ante el Com.DH defendiendo por escrito y sucesivamente sus
posiciones, primero en cuanto a la admisibilidad de la queja y, una vez resuelta favorablemente
esta primera fase procesal, en cuanto al fondo del asunto.

El Cuadro1que figura a continuacion ilustra sobre las cuatro fases siguientes del procedimiento
escrito, reglado y confidencial que se desarrolla ante el Com.DH cada vez que éste recibe una
queja individual dirigida contra uno de los Estados que han aceptado su competencia en esta
materia, a saber: admisibilidad, determinacion de los hechos, observaciones sobre el fondo y
publicacién y seguimiento.

(25) Toda queja se presentara por escrito ante la OACNUDH o por correo electronico a la siguiente direccion: tb-petitions@
ohchr.org

(26) articulos 84-104 del Reglamento, aprobado en su ultima versién durante el 71 periodo de sesiones del Comité. Vid.
doc. CCPR/C/3/Rev.8, de 22 de septiembre de 2005. Una coleccion completa de los reglamentos de todos los Comités se en-
cuentra en el doc. ya citado HRI/GEN/3/Rev.2, de 28 de mayo de 2005, 225 p. (localizado en www.ohchr.org). Para un estudio
mas completo del sistema de quejas individuales vid. VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho internacional de los derechos
humanos, Madrid, Trotta, 2002, pp. 453-489.

(27) Se exceptua el caso de las violaciones con efectos continuados en el tiempo, como la desaparicion forzada de personas.
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Cuadro 1
Comité de Derechos Humanos (Com.DH):

quejas de individuos contra Estados

Queja (por escrito) de la victima o de su representante

Secretaria: registro (confidencial)

Primera fase: Admisibilidad

RE sobre nuevas comunicaciones

Estado (6 meses: admisibilidad (2) y fondo)

Victima (1 mes)

. GT sobre comunicaciones y Pleno del Com.DH

Causas de inadmisibilidad
Medidas provisionales

- Decision final sobre admisibilidad (RE, GT y pleno Com.
DH):

- si admisibilidad: revision a instancia del Estado
- si inadmisibilidad: revision a instancia del denunciante

Segunda. fase: determinacion de los hechos (Pleno Com.DH)

Estado: comentarios sobre el fondo (6 meses)

Victima: comentarios (6 semanas)

Tercera fase: observaciones sobre el fondo

Recomendaciones RE o GT al Pleno Com.DH, quien emite dictamen.
El dictamen se comunica (confidencialmente) al Estado y victima.
Se incluyen votos individuales o disidentes, si los hubiere.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

Cuarta fase: Publicacién y seguimiento (Com.DH)

Informe anual: publicacion de las decisiones de admisibilidad
y de las observaciones sobre el fondo

RE sobre el seguimiento de los dictimenes

b’) Admisibilidad

Una vez registrada por la Secretaria, toda queja individual es examinada en una primera fase
procesal de admisibilidad que concluye con una decision en la que el Com.DH la declarard ad-
misible o no, en funcién de que retna seis requisitos de forma, a saber:

Primero, la comunicacion se debera presentar por escrito, no debera ser anénima, y sera la pro-
pia victima (o surepresentante) la que presente la queja formalmente ante el Com.DH. También
cabe que la presente un grupo de particulares que se consideren victimas de la violacion. En
cualquiera de estas hipétesis, los hechos debieron haberse producido bajo la jurisdicciéon del
Estado contra el que se reclama.

Segundo, el denunciante debera ser, como regla general, la propia victima de la violacién, o su
representante legalmente acreditado. Por tanto, no se admite la actio popularis. Solamente se
podrd aceptar una comunicacion presentada en nombre de la victima cuando “sea evidente que
ésta no esta en condiciones de presentar personalmente la comunicaciéon” [articulo 90.b) del
Reglamento]. Junto a la victima directa de la violacién, el Com.DH también admite en calidad
de victima indirecta a un familiar de la misma y como victima potencial a toda persona que
pueda verse afectada por una disposicion general (por ejemplo, una ley) que sea contraria a una
disposicién del PIDCP.

Elabogado que eventualmente represente a la victima debe demostrar que tiene la debida auto-
rizacion de la misma (o de su familia inmediata) para actuar en su nombre, o que hubo circuns-
tancias que le impidieron recibir dicha autorizacion, o bien que habida cuenta de la estrecha
relacién previamente existente entre la presunta victima y su abogado, sea razonable suponer
que la victima en efecto lo autorizé a dirigir la queja al Com.DH*,

Ademas, la victima ha de ser exclusivamente una persona fisica. Por consiguiente, el Com.DH
rechazara toda queja que proceda de personas juridicas que se pretendan victimas de la viola-
cién de alguno de los derechos consagrados en el Pacto®.

(28) Caso772/1997 (C. McDonald y N. Poynder c. Australia). Decision de inadmisibilidad de 17 de julio de 2000. Doc. A/55/540,
vol. II, p. 203, parr. 6.3

(29) Caso 737/1997 (Lamagna c. Australia).
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El denunciante debe presentar pruebas suficientes en apoyo de su alegacion para que ésta no
sea declarada “falta de fundamento”, dado que toda denuncia es una alegacion respaldada por
cierta cantidad de pruebas. Asi, en dos casos contra Jamaica, el Com.DH decidié que eran in-
admisibles porque los denunciantes no habian probado la concurrencia de circunstancias adi-
cionales que la jurisprudencia del Com.DH exige para calificar como penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, conforme a los articulos 7 y 10.1 del PIDCP, la reclusién durante un
cierto periodo de tiempo de los denunciantes en el bloque de los condenados a muerte3°.

Tercero, la comunicaciéon ha de ser compatible con las normas del PIDCP [articulo 96.d) del
Reglamento], esto es, que la queja esté bien fundada conforme a derecho y que la presunta vic-
tima no haya incurrido a su vez en violacién de alguno de los derechos consagrados en el PIDCP.
La incompatibilidad aparece cuando la denuncia esta basada en una interpretacion errénea del
PIDCP, o cuando los hechos presentados no plantean cuestiones relativas a los derechos consa-
grados en el PIDCP. Por lo mismo, el Com.DH no es una instancia de ultimo recurso que tenga
por objeto revisar o revocar las decisiones de los tribunales nacionales?".

Cuarto, la queja no debe constituir un abuso del derecho de reclamacion [articulo 96.c) del
Reglamento], por lo que debe estar redactada en términos correctos y no insultantes para con
las autoridades del Estado contra el que se reclama.

Quinto, se aplica la regla non bis in idem o prohibiciéon de presentar el mismo asunto cuando
éste ya ha sido sometido a otro procedimiento de examen o arreglo internacionales, es decir,
de naturaleza juridica equivalente (litispendencia) [articulo 96.e) del Reglamento]. Para que la
regla se aplique debera producirse una cuadruple identidad: del denunciante o la victima, de
los hechos denunciados, de los derechos que hayan sido lesionados, y de la naturaleza juridica
de las instancias internacionales que han entrado en colisiéon®.

En cuanto a la tramitacion interna de la queja, cada nuevo caso es enviado por la Secretaria al
Relator Especial sobre Nuevas Comunicaciones®, institucion creada en 1990 al haberse compro-
bado con alarma en esa fecha que se habian acumulado 135 quejas pendientes de tramitaciéon.
El citado RE instruye a la Secretaria sobre el registro de las quejas y su transmisién al Estado
Parte después de haber procedido a un analisis previo de los requisitos de admisibilidad de la

(30) Casos 611/1995 (W. Morrison c. Jamaica), decision de 31 de julio de 1998, parr. 6.5; y 640/1995 (McIntosh c. Jamaica),
decision de 7 de noviembre de 1997, parr. 6.2. Vid. doc. A/53/40, vol. 11, pp. 268-272 y 258-262. También fueron declaradas
sin fundamento o justificacion, entre otros, los casos 698/1996 (Bonelo Sdanchez c. Espana), 758/1997 (Gomez Navarro c.
Espana), 718/1996 (Pérez Vargas c. Chile), 669/1995 (Malik c. Alemania); 850/1999 (Hankala c. Finlandia), etc.

(31) Casos 579/1994 (Werenbeck c. Australia), 658/1995 (Van Oord c. Paises Bajos), 761/1997 (Singh c. Canadd), 724/1996 (Jakes
¢. R. Checa); 830/1998 (Bethel c. Trinidad y Tabago); y 963/2001 (Uebergang c. Australia).

(32) Casos 744/1997 (Linderholm c. Croacia); 808/1998 (Rogl c. Alemania); y 834/1998 (Kheler c. Alemania). Varios Estados
europeos han formulado reservas en las que niegan la competencia del Com.DH para examinar un caso que ya haya sido
examinado en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Si las disposiciones del CEDH difieren de las del PIDCP, se debe
demostrar que existe una diferencia sustancial en las disposiciones aplicables para que la queja no incurra en la prohibi-
cion non bis in idem.

(33) En la actualidad desempena este cargo el experto W. Kadlin (Suiza).
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comunicacion. Ademas, a partir de 1995 el Com.DH confia cada queja a uno de sus miembros,
que actiia como relator especial ante el GT y el Pleno del Com.DH “para ayudar a tramitar las co-
municaciones” (articulo 95.3 del Reglamento). Ademas, el Comité “podra establecer uno o varios
grupos de trabajo para que le hagan recomendaciones sobre el cumplimiento de las condicio-
nes de admisibilidad” (articulo 95.1 del Reglamento).

Para acelerar su labor, el Com.DH tratara —como norma general-al mismo tiempo la admisibili-
dad y el fondo de una queja. A estos efectos, el Estado interesado dispondrd de un plazo de seis
meses para presentar por escrito al Com.DH explicaciones o declaraciones relativas tanto a la
admisibilidad como al fondo de la comunicacién, incluso sobre toda medida correctiva que se
haya adoptado en relacion con el asunto (articulo 97.2 del Reglamento).

Se exceptua el caso en que el propio Com.DH, su GT sobre comunicaciones o el RE sobre nuevas
comunicaciones, “a causa del caracter excepcional del caso, haya decidido solicitar una respues-
ta por escrito que se refiera inicamente a la cuestion de la admisibilidad”. Aunque ello no exi-
mird al Estado de su obligacién de responder en el plazo de seis meses tanto a la admisibilidad
como al fondo de la comunicacion (articulo 97.2 in fine del Reglamento).

Por su parte, el Estado dispondra de los primeros dos meses del plazo arriba indicado para so-
licitar por escrito que la comunicacion sea rechazada por considerarla inadmisible, indicando
los motivos en los que basa su solicitud. Ello no extendera el plazo inicial de los seis meses, a
menos que el Com.DH, su GT o RE, decidan prorrogar el plazo para la presentacion de la res-
puesta estatal, a causa de las circunstancias especiales del caso, hasta que el Com.DH se haya
pronunciado sobre la cuestion de la admisibilidad (articulo 97.3 del Reglamento).

En caso de necesidad, tanto el Com.DH como su GT y RE pueden fijar un nuevo plazo para pedir
a las partes informacién u observaciones adicionales por escrito, que sean relevantes para la
cuestion de la admisibilidad o el fondo (articulo 97.4 del Reglamento). Cada parte en el proce-
dimiento tendrd la oportunidad de formular observaciones sobre los escritos y comentarios
presentados por la otra parte (articulo 97.6 del Reglamento).

Y, sexto, el agotamiento de los recursos internos [articulo 5.2.b) del Protocolo Facultativo del
PIDCP] es sin duda el requisito de admisibilidad mas temido y el que ha generado una consi-
derable practica en el seno del Com.DH, de manera que éste ha precisado que se trata de los re-
cursos “efectivos” y “disponibles” porque realmente existan en la esfera interna. En una de sus
decisiones sobre la admisibilidad, el Com.DH precisé que el Estado debid probar “.. que existian
posibilidades razonables de que tales recursos fuesen efectivos”3%.

En el sentido contrario, la simple duda de los autores de la comunicacién acerca de la eficacia de
los recursos internos judiciales disponibles, no les exime de la obligacion de agotarlos para que

(34) Caso n.? 4/1977 (William Torres Ramirez c. Uruguay). Concordantemente, vid. los casos 751/1997 (Pasla c. Australia),
670/1995 (Schloser c. R. Checa) y 741/1997 (Cziklin c. Canadad).
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su comunicacién pueda ser declarada admisible por el Com.DH*. Incluso, la obligacién de agotar
recursos administrativos y judiciales persistira aunque se trate de recursos “sumamente técni-
cos, lentosy costosos”3®. No obstante, el limite aparece “cuando la tramitacion de los recursos se
prolongue injustificadamente”, segtin el articulo. 5, parr. 2.b., del Protocolo Facultativo.

Vinculado al agotamiento de los recursos internos estd el hecho de que el particular ha de invo-
car ante los tribunales internos los “derechos sustantivos” recogidos en el Pacto, aunque no sera
necesario que haga referencia “a articulos concretos del Pacto”’.

En esta fase procesal de admisibilidad el Com.DH o su Relator Especial sobre las nuevas comu-
nicaciones pueden solicitar al Estado la adopcién de medidas provisionales para evitar un dafio
irreparable a la victima de la violacion alegada. Cuando, conforme al articulo 92 del Reglamen-
to, el Com.DH solicite del Estado la adopcion de tales medidas provisionales, ello no implicara
“ningun juicio sobre el fondo de la comunicacién”.

En particular, el Com.DH ha recurrido al art. 92 del Reglamento para solicitar a los Estados que
se abstengan de ejecutar sentencias de muerte hasta que el Comité adopte una decisién defini-
tiva en esos asuntos, en los que se alegd que a los denunciantes se les habia privado de un juicio
justo. Ademads, el Com.DH nombr6 a uno de sus miembros como RE para casos de pena capital,
autorizandole a tomar decisiones en nombre del Com.DH y en el marco del citado art. 92 del
Reglamento.

También se han utilizado las medidas provisionales para evitar casos de deportacion o extradi-
cién inminentes que pudieran suponer para el denunciante un riesgo real de violacion de los
derechos incluidos en el PIDCP%,

La fase procesal de admisibilidad culmina, tras recibir las observaciones del Estado sobre la
admisibilidad, con la adopcién de una decisién por parte del Com.DH sobre la admisibilidad de
la comunicacién.

El RE para las nuevas comunicaciones puede declarar admisible la comunicacion, adoptando
una decision en este sentido en nombre del Com.DH. La ventaja de la existencia del RE es que
contribuye a agilizar el procedimiento considerablemente, pues asegura la continuidad del tra-
bajo cuando el GT o el Com.DH en pleno no se encuentran reunidos, ya que éstos no celebran
mas que tres periodos de sesiones al ano de una duracién de cuatro semanas cada uno.

Si, por el contrario, el RE considera que la comunicacién es inadmisible, hard propuestas en ese
sentido al Grupo de Trabajo sobre las comunicaciones (compuesto de al menos cinco expertos),

(35) Vid las decisiones sobre los casos 262/1987 (R.T. c. Francia), de 30 de marzo de 1989, p. 6, parr. 7.4; y 224/1987 (A. y S.N.
¢. Noruega), de 9 de marzo de 1987, p. 6, parr. 6.2.

(36) Caso n.2 296/1988 (J.R.C. c. Costa Rica), de 30 de marzo de 1989, p. 6, parr. 8.3.
(37) Vid. caso 273/1988 (B.D.B. y otros c. Paises Bajos), de 30 de marzo de 1989, p. 8, parr. 6.3.
(38) Caso 558/1993 (Canepa c. Canadd). Doc. A/52/240, vol. I, anexo VI.
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quien podrd tomar una decision (de admisibilidad o no) por unanimidad (articulo 93.2 y 3 del
Reglamento). Si hay disension en el seno del GT, éste se limitara a formular recomendaciones al
pleno del Com.DH, en cuyo caso este Gltimo serda competente para tomar una decision definiti-
va sobre la admisibilidad de la queja (articulo 93.3 in fine del Reglamento).

La decision de inadmisibilidad de la queja es, en principio, definitiva, por lo que se comunicard a
las partes y se concluira el procedimiento. Pero, aunque es inapelable, cabe su revision por parte
del Com.DH “si el individuo interesado o una persona que actie en su nombre presenta una
peticion escrita donde se indique que ya no se dan los motivos de inadmisibilidad” (articulo
98.2 del Reglamento)*. En cambio, si la decision de admisibilidad es positiva, el Estado podra
rebatirla en la fase procesal siguiente (determinacion de los hechos).

¢’) Determinacion de los hechos

Adoptada la decisidn positiva de admisibilidad, el Com.DH la transmite al Estado interesado,
el cual dispondra de otros seis meses para responder a las cuestiones de fondo planteadas en
la comunicaciéon ya declarada admisible. Debera presentar por escrito sus aclaraciones y se-
nalar las medidas correctivas que eventualmente haya adoptado al respecto (articulo 99.2 del
Reglamento).

Segun un dictamen del Com.DH, este plazo de seis meses puede ser obviado con el acuerdo del
Estado interesado que ya haya formulado sus comentarios sobre el fondo en la fase previa de
admisibilidad?°.

No obstante, el Com.DH también requerira el acuerdo del denunciante antes de decidir entrar
directamente a estudiar el fondo del asunto. Para evacuar este tramite, asi como para responder
a las explicaciones del Estado, el denunciante dispondra del plazo que fije el Com.DH (articulo
99.3 del Reglamento).

El Com.DH determinara qué hechos se consideran probados en funcién de todas las informacio-
nes disponibles, procedentes tanto del particular como del Estado interesado. En este ejercicio
el Com.DH podra estar auxiliado tanto por el GT de comunicaciones como por el RE encargado
de la queja (articulo 100.1 del Reglamento).

Como ya sehialamos, en esta fase el Estado puede volver a solicitar que se declare inadmisible
la comunicacién y el Com.DH podra reaccionar revisando su decisiéon de admisibilidad, a la
luz de las explicaciones o declaraciones presentadas por el Estado interesado (articulo 99.4 del
Reglamento). En el caso de que el Com.DH decida que la comunicacién es inadmisible, se termi-
nara el procedimiento.

(39) En este sentido, vid. caso 735/1997 (Lazar Kalaba c. Hungria), decision de 7 de noviembre de 1997, parr. 10.b. Doc.
A/53/40, vol. 1, cit., pp. 263-267.

(40) Opinidn en el caso 198/1985 (R. D. Stalla Costa c. Uruguay).
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d’) Dictamen

Una vez declarada la queja definitivamente admisible y realizada la determinacién de los he-
chos, el Com.DH debera prepararse para dictar su opinién en cuanto al fondo (dictamen), a la
luz de todas las informaciones escritas que le hayan facilitado tanto el individuo como el Estado
interesados. El Com.DH garantiza el principio de igualdad de armas en la carga de la prueba, de
modo que si el Estado no refuta las alegaciones del recurrente que hayan sido bien sustancia-
das, el Com.DH las tomara debidamente en consideracion®.

Para la redaccion de su dictamen, el Com.DH podra remitir la queja al grupo de trabajo sobre
comunicaciones o a un relator especial, para que le formulen recomendaciones (articulo 100.1
del Reglamento).

Tanto el Com.DH como sus 6rganos subsidiarios analizaran los hechos considerados como pro-
bados y realizaran la calificacion juridica de los mismos a la luz de las disposiciones del PIDCP.
Todas las observaciones sobre el fondo del asunto son resumidas en el dictamen u opinioén por
el que el Com.DH concluira si ha habido o no violacién de alguno de los derechos consagrados
en el PIDCP, en qué consiste la violacién y por qué. Los miembros en minoria de la opinion del
Com.DH podran emitir votos separados, individuales o disidentes.

El Com.DH se pronunciara también sobre las medidas de reparacion que el Estado deberd adop-
tar para subsanar la violacién constatada. Entre esas medidas, el Com.DH solicita frecuente-
mente al Estado la reforma de una legislacion o practica en vigor que haya estado en el origen
de la violacion. En relacién con la victima, el Com.DH ha realizado pronunciamientos sobre
su puesta en libertad inmediata (en el caso de detencion ilegal o arbitraria); el levantamiento
de una condena a muerte (impuesta ilegalmente); o senalando las medidas de reparacion y
rehabilitacion que el Estado debera conceder a la victima (en casos de tortura o malos tratos).
En todas estas hipoétesis, la practica de los ultimos anos del Com.DH impone al Estado un plazo
de 9o dias en el que éste debera informarle sobre las medidas efectivamente adoptadas, habida
cuenta que el Estado debe garantizar a la victima un recurso efectivo con fuerza ejecutoria.

Una vez adoptada su opinioén o dictamen en cuanto al fondo, el Com.DH lo transmitird a las
partes interesadas, concluyendo asi el procedimiento confidencial de tramitacién de quejas in-
dividuales ante el Com.DH (articulo 100.3 del Reglamento).

e’) Publicacion
Las deliberaciones verbales, las actas resumidas y los documentos de trabajo del Com.DH en la
tramitacion de quejas individuales tendran caracter confidencial (articulo 102, parrafos 1y 2 del

Reglamento). Pero ello “no afectaran el derecho del autor de una comunicacién o al Estado Parte
interesado a dar publicidad a cualesquiera escritos o informacién presentados en relacién con

(41) Casos 821/1998 (Kongwe c. Zambia); 839-841/1998 (Mauzarai y otros c. Sierra Leona); y 857/1999 (Blazed y otros c. Repu-
blica Checa).
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las actuaciones”, salvo que el Com.DH, su GT o RE pidan al autor de la comunicacién o al Estado
Parte interesado que mantengan confidenciales, en todo o en parte, cualesquiera de esos escri-
tos o informacién (articulo 102.3).

Como regla general, las decisiones del Com.DH acerca de la inadmisibilidad, el fondo del asunto
o la cesacion de las actuaciones se haran publicas (articulo 102.5). En la practica, el Com.DH ha
ordenado siempre la publicacion de sus decisiones (sobre admisibilidad) y dictdmenes (sobre el
fondo). Ademas, ambos se recogeran en el informe anual del Com.DH a la Asamblea General.
La publicacion opera aqui, una vez mas, como medio de “sancién” moral y politica en el ambito
internacional, dirigida al Estado que ha incurrido en una violacién del PIDCP. La Secretaria se
encargara de la distribucion de las decisiones definitivas del Com.DH (articulo 102.6).

f) Seguimiento

Las decisiones sobre admisibilidad seran juridicamente vinculantes para las partes en el pro-
cedimiento, lo mismo que todas las disposiciones del Reglamento del Comité. Por el contrario,
ni el Pacto ni su Protocolo Facultativo se pronuncian sobre el valor juridico de los dictdmenes
sobre el fondo, por lo que tradicionalmente se ha considerado que tales dictaimenes no son
obligatorios para los Estados. El Com.DH, consciente de ello, se dot6 de un Relator Especial para
el seguimiento de los dictdmenes, “a fin de conocer las medidas que adopten los Estados Partes
para dar efecto al dictamen del Comité” (articulo 101.1 del Reglamento)*’.

A estos efectos, el RE para el seguimiento establece los contactos apropiados y formula reco-
mendaciones para la adopcion por el Comité de las nuevas medidas que sean necesarias (ar-
ticulo 101.2). El RE “informara periddicamente al Comité acerca de las actividades de seguimien-
to” (articulo 101.3) y el Com.DH “incluird en su informe anual informacion sobre las actividades
de seguimiento” (articulo 101.4). En consecuencia, la informacién facilitada por las partes en
relacion con el seguimiento no tendra caracter confidencial, lo mismo que las decisiones del
Com.DH en esta materia, a menos que el Com.DH decida otra cosa (articulo 103).

La practica del RE nos revela que los Estados acatan los dictamenes del Com.DH de manera sa-
tisfactoria en un 30% de los casos; en los demas, los Estados se muestran reacios a aceptar la
obligatoriedad de los dictdmenes. En estos casos, el Com.DH procede a hacerlo publico en su in-
forme anual, al tiempo que ofrece al Estado interesado que el RE viaje a ese pais para averiguar
las dificultades del Estado en aceptar los dictamenes, asi como proponer soluciones, lo que ya
se ha hecho en relacion con Jamaica®.

En definitiva, el Com.DH se preocupa por que sus opiniones sobre el fondo sean acatadas por los
Estados interesados, incluso por los mads reacios en aceptarlas. De modo que nos encontramos
en el inicio de una prdctica de los Estados, potenciada por el propio Com.DH, que estd estable-
ciendo precedentes valiosos en favor de una progresiva aceptacién de la obligatoriedad de sus

(42) Actualmente desempena este cargo el experto Sr. N. Ando (Japon).

(43) Vid. docs. A/57/40, vol. 1, cap. VI; A/58/40, vol. ], cap. VI; y A/59/40, vol. ], cap. VL.
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dictamenes. Si tal aceptacion se generalizara en el futuro (alcanzando las conductas favorables
al acatamiento de los dictimenes al menos un 75% de los casos), estariamos asistiendo al naci-
miento de una nueva norma consuetudinaria internacional que consagraria la obligatoriedad
juridica de las opiniones sobre el fondo del Com.DH, a pesar de que el PIDCP no lo diga expre-
samente.

c) Eficacia del procedimiento

El procedimiento cuasicontencioso que hemos descrito estd en vigor en cuatro tratados del
sistema de las NU para tramitar quejas individuales. Sin embargo, esta condicionado por la
existencia de rigurosas causas de inadmisibilidad, a menudo insuperables para las victimas (es
el caso de la regla del agotamiento previo de los recursos internos). Ademas, el procedimiento
adolece de un desequilibrio procesal crénico en favor del Estado, fruto del predominio de la
soberania del Estado en todo el DI. Por otra parte, el poder de investigacién del Com.DH es muy
limitado, pues reposa en las informaciones que las partes le suministran.

El procedimiento, escrito y confidencial a lo largo de todas sus fases, se prolonga por un térmi-
no medio de cuatro anos cada caso, lo que se puede calificar de excesivamente lento. Se debe
reconocer, sin embargo, que las reformas recientes del Reglamento del Com.DH tratan de in-
troducir un procedimiento mas simplificado en la tramitacién de los casos. Pero son todavia
insuficientes, por lo que el procedimiento deberia agilizarse mas.

Por otro lado, la escasa aceptacion voluntaria del procedimiento de quejas individuales por
parte de los Estados reduce considerablemente la universalidad del mismo. Si a ello se afade
la sofisticacion técnica de los mecanismos procesales internacionales, la necesidad del agota-
miento de los recursos internos y las dificultades practicas de acceso de las victimas a estos
procedimientos, el resultado es su escasa utilizacion*4.

No obstante sus limitaciones e infrautilizacion, el procedimiento cuasicontencioso de protec-
cion de los derechos humanos resulta util. Piénsese, por ejemplo, en que la adopcion de deci-
siones o dictdmenes de este tipo permite al Com.DH analizar e interpretar en profundidad el
alcance de los articulos del PIDCP, a la vez que tutelar internacionalmente los derechos de las
victimas individuales.

Ahora bien, el modelo convencional cuasicontencioso que se ha descrito se caracteriza por ser
subsidiario del régimen juridico interno de los Estados, lo que presupone la existencia de un
Estado de derecho que funcione correctamente en la tutela de los derechos humanos. Pero este
modelo queda desbordado en los casos de violaciones masivas de los derechos humanos o de
quiebra generalizada de la legalidad, del Estado de derecho o del mismo régimen democratico.

(44) Entre 1977 y 2004 el Com.DH solamente ha estudiado el fondo en 1.300 quejas, de las que 279 estan todavia pendientes
de decision.
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Eljurista nacional, lo mismo que las victimas de violaciones de sus derechos humanos, las orga-
nizaciones no gubernamentales y las instituciones nacionales de derechos humanos, disponen
de una amplia red institucional y normativa en el plano internacional —tanto universal como
regional- que sirve de complemento y garante externo del régimen juridico interno de tutela
de los derechos humanos. Tanto la Declaracién Universal de Derechos Humanos como los tra-
tados internacionales de derechos humanos que han sido ratificados por el Estado, son de apli-
cacion directa y obligada por parte de todos los poderes publicos. De manera que su puntual
aplicacion puede ser reclamada por los particulares que se quejen de presuntas violaciones de
sus derechos humanos.

El procedimiento de informes periédicos debiera tener mayor relevancia practica a nivel nacio-
nal. A estos fines, cada Estado debiera ante todo cumplir con su deber de presentar alos Comités
los informes que tuviera pendientes sobre el grado de aplicacion en el derecho interno de las
normas contenidas en los diferentes tratados internacionales de derechos humanos ratifica-
dos. Las ONG y las instituciones nacionales de derechos humanos deben servir de estimulo en
esta materia. Ademads, el Gobierno nacional deberia incorporar a los otros poderes del Estado
(legislativo, judicial, Comunidades Auténomas), asi como a las ONG e instituciones nacionales
de derechos humanos, al proceso de redaccion de los citados informes. Ese proceso debe es-
tar presidido por los principios de participacién, transparencia y publicidad. Por lo mismo, los
mismos poderes y actores debieran formar parte de la delegacion del Estado que presente cada
uno de sus informes periddicos ante el Comité correspondiente.

Por ultimo, las instituciones nacionales y las ONG debieran ser mas activas en la fiscalizaciéon
del comportamiento de los 6rganos del Estado en aplicacion de las observaciones finales ema-
nadas de los distintos Comités, ya que aquéllos tienen la obligaciéon de acomodar su conducta a
las recomendaciones que éstos les formulen. Asi, por ejemplo, son importantes las observacio-
nes finales y recomendaciones que en los ultimos anos han dirigido a Espana el Com.DH%, el
Com.DESC4®, el Com.DN¥, el Com.CT#®, el Com.EDR%° y el Com.EDCM?*°. Por su parte, los Comités
ya han comenzado a establecer mecanismos especificos de seguimiento de sus observaciones
finales.

Los procedimientos de quejas individuales ante instancias internacionales universales, dis-
tintas de las existentes en el ambito regional (Comision y Corte Interamericana de Derechos
Humanos; Tribunal Europeo de Derechos Humanos), son todavia poco conocidos por los ju-

(45) Doc. A/51/40, vol. I, pp. 31-33.

(46) Doc. E/C.12/1/Add. 99, de 7 de junio de 2004.
(47) Doc. CRC/C/15/Add. 185, de 13 de junio de 2002.
(48) Doc. A/58/44, de 2003, pp. 26-29.

(49) Doc. CERD/D/64/CO/6, de 28 de abril de 2004.

(50) Doc. A/59/38, 2004, pp. 157-163.
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ristas nacionales. En el mecanismo convencional cuasicontencioso Espana ha aceptado lo dis-
puesto en el Primer Protocolo Facultativo del PIDCP, el articulo 22 de la CCT, el articulo 14 CEDR
y el Protocolo Facultativo de la CEDCM, que facultan al respectivo Comité para recibir quejas
individuales. Por lo que la victima que no haya obtenido la tutela debida de los derechos con-
sagrados en esos cuatro tratados a través de los recursos judiciales internos, una vez agotados
éstos, podra reclamar en la via internacional ante uno de los cuatro Comités indicados.

Seria muy conveniente que Espana ratificara la Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, solidarizandose asi con
los paises iberoamericanos y de otras regiones que ya lo han hecho. Ademas, todos los Estados
Partes en esa Convencidn debieran aceptar su articulo 77, que autoriza al CTM a recibir quejas
individuales por presunta violacién de alguno de los derechos contenidos en esa Convencion.

Como quiera que el procedimiento ante los cinco Comités sefialados es de naturaleza juridica
equiparable al procedimiento establecido tanto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
como en la Convencién Americana de Derechos Humanos (quejas ante el TEDH, asi como ante
la Comision y Corte IDH), tales procedimientos son excluyentes entre si por aplicacion de la
regla non bis in idem, de modo que la victima o su representante deberan escoger el mecanismo
mas beneficioso en cada caso concreto.

Enrelacién con Espaina han sido notables los dictdmenes del Com.DH que han puesto de relieve
violaciones del articulo 14.5 del PIDCP, segun el cual “toda persona culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tri-
bunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”. Por lo que el Com.DH ha reiterado a Espana
que su legislacion debe prever la existencia de una doble instancia en el proceso penal.
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La Convencion sobre la Proteccion
PASCUAL AGUELO NAVARRO ¥ de los Derechos de todos
ANGELG. CHUECA SANCHO los Trabajadores Migratorios
Directores de INTERMIGRA y REDMEX e

y de sus Familiares

/Qué raza de hombres es ésta,
0 que nacion tan bdrbara que
permite un trato semejante
prohibiendo acercarnos

a sus costas?

Virgilius, Eneida I,

A) Principios generales (Partes [, II y VIII). B) Derechos hu-
manos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (Parte III). C) Otros derechos de
los trabajadores migratorios y sus familiares documentados o en situacion regular (Parte 1V).
D) Disposiciones aplicables a categorias particulares de trabajadores migratorios (temporeros,
fronterizos, etc.) (Parte V). E) Promocion de condiciones satisfactorias y equitativas de los tra-
bajadores y sus familiares (Parte VI). F) Aplicacion de la Convencion y obligacion de los Estados
partes de enviar informes.

La CONVENCION SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES
MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES era adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1990 y estd en vigor desde julio de 2003. Realizamos ahora una
presentacion general de la misma.
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A) Principios generales (Partes I, Il y VIII)

Articulo 1: Alcance

Articulo 2: Definiciones

Articulo 7: No discriminacion

Articulo 83: Derecho a una reparacion efectiva.

Articulo 84: Deber de aplicar las disposiciones de la Convencion.

B) Derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
(Parte 11l

Derecho a salir libremente de cualquier Estado, incluido su Estado de

Articulo 8: . )
origen, y a regresar a €l.

Derecho a la vida; prohibicion de la tortura; prohibicion de los tratos o

Articul 10: .
rticulos 9y penas crueles, inhumanos o degradantes.

Articulo 11: Prohibicién de la esclavitud y la servidumbre.

Libertad de expresion; libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-

Articulos 12, 13 y 26: Ha - g e bt
rticulos 12,13y gion; derecho a afiliarse libremente a cualquier sindicato.

Prohibicién de las injerencias arbitrarias o ilegales en la vida privada,
Articulos 14 y 15: familia, hogar, correspondencia u otras comunicaciones; prohibicion de
la privacion arbitraria de los bienes.

Derecho a la libertad y la seguridad personales; proteccién contra la
detencién o prision arbitrarias; reconocimiento de la personalidad juri-
dica.

Articulo 16 (parrs.1a 4),
articulos 17 y 24:

Articulo 16 (parrs.52a 9),

B Derecho a las garantias procesales.
articulos 18 y 19: § P

Prohibicion del encarcelamiento, de la privacién de su autorizacién de
Articulo 20: residencia y/o permiso de trabajo y de la expulsion por el solo hecho de
no cumplir una obligacién emanada de un contrato de trabajo.
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Proteccion de la confiscacién y/o destruccién de documentos de iden-
tidad y de otra indole; proteccion de la expulsion colectiva; derecho a
recurrir a la proteccion y la asistencia de las autoridades consulares o
diplomadticas.

Articulos 21, 22y 23:

Principio de la igualdad de trato respecto de la remuneracion y otras
Articulos 25, 27y 28: condiciones de trabajo y de empleo, asi como a la seguridad social; dere-
cho a recibir atencién médica de urgencia.

Derechos de los hijos de los trabajadores migratorios a tener un nom-
bre, al registro de su nacimiento y a tener una nacionalidad; acceso a la
educacion en condiciones de igualdad de trato; respeto de la identidad
cultural de los trabajadores migratorios y de sus familiares.

Articulos 29,30y 31:

Derecho a transferir sus ingresos, ahorros y efectos personales; derecho
Articulos 32y 33: a ser informados sobre sus derechos con arreglo a la Convencién y a que
se difunda la informacion.

C) Otros derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares documentados
o en situacion regular (Parte IV)

Derecho a ser informado antes de su partida de las condiciones de admi-

Articulo 37: sién al Estado de empleo y de las actividades remuneradas.
Derecho a ausentarse temporalmente sin que eso afecte a la autori-
. zacion de permanecer o trabajar en el pais; derecho a la libertad de
Articulos 38 y 39:

movimiento en el Estado de empleo y a escoger libremente en él su
residencia.

Derecho a establecer asociaciones y sindicatos; derecho a participar en
los asuntos publicos de su Estado de origen y a votar y ser elegidos en
Articulos 40, 41y 42: elecciones celebradas en ese Estado; procedimientos o instituciones que
permitan tener en cuenta en el Estado de empleo las necesidades de los
trabajadores migratorios y el posible disfrute de sus derechos politicos.

Principio de igualdad de trato respecto de los nacionales del Estado

de empleo en relacion con las cuestiones indicadas; igualdad de trato
Articulos 43, 54y 55: en relacion con la proteccion contra los despidos, las prestaciones de
desempleo, los programas de obras publicas y el acceso a otro empleo;
igualdad de trato en el ejercicio de una actividad remunerada.

Proteccion de la unidad de la familia de los trabajadores migratorios y
reunioén de los trabajadores migratorios con sus familias; consecuencias
del fallecimiento del trabajador migratorio o de la disolucién del matri-
monio.

Articulos 44 y 50:
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Articulos 45y 53:

Goce de la igualdad de trato para los familiares de los trabajadores mi-
gratorios en los aspectos indicados y medidas adoptadas para garantizar
la integracién de los hijos de los trabajadores migratorios en el sistema
escolar local; derecho de los familiares de los trabajadores migratorios a
elegir libremente una actividad remunerada.

Articulos 46, 47y 48:

Exencion del pago de derechos e impuestos de importacion y exporta-
cion por sus efectos personales; derecho a transferir sus ingresos y aho-
rros del Estado de empleo al Estado de origen o a cualquier otro Estado;
cargas fiscales y no aplicacion del principio de doble tributacion.

Derecho de los trabajadores migratorios no autorizados a elegir libre-
mente su actividad remunerada a buscar otros empleos en caso de que

Articulos 51y 52: haya cesado la actividad remunerada para la cual hubieran sido acepta-
dos; condiciones y restricciones que se aplican a los trabajadores migra-
torios que tengan libertad de elegir su actividad remunerada.

. Autorizacion de residencia y autorizacion a ejercer una actividad remu-

Articulos 49 y 56:

nerada; prohibicién general y condiciones de expulsion.

D) Disposiciones aplicables a categorias particulares de trabajadores migratorios
(temporeros, fronterizos, etc.) (Parte V)

Articulo 58:

Trabajadores fronterizos

Articulo 59:

Trabajadores de temporada

Articulo 60:

Trabajadores itinerantes

Articulo 61:

Trabajadores vinculados a un proyecto.

E) Promocién de condiciones satisfactorias y equitativas de los trabajadores
y sus familiares (Parte VI)

Articulo 65: Creacion de servicios adecuados para ocuparse de la migracion interna-
cional de los trabajadores y sus familiares.
Articulo 66: Operaciones autorizadas y 6rganos para la contratacién de trabajadores

en otro Estado.
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Medidas relativas al regreso ordenado de los trabajadores migratorios y
Articulo 67: sus familiares al Estado de origen, su reasentamiento y su reintegraciéon
cultural.

Medidas destinadas a impedir y eliminar los movimientos y el empleo
Articulo 68: ilegales o clandestinos de los trabajadores migratorios en situacion irre-
gular.

Medidas adoptadas para asegurar que la situacion irregular de los
Articulo 69: trabajadores migratorios no persista en el territorio del Estado Parte y
circunstancias que se deben tener en cuenta en los procedimientos de
regularizacion.

Medidas adoptadas para garantizar que las condiciones de vida de los
Articulo 70: trabajadores migratorios y sus familiares en situacién regular estén en
consonancia con las normas de idoneidad, seguridad y salud, asi como
con los principios de la dignidad humana.

Articulo 71: Repatriacion de los restos mortales de los trabajadores migratorios o de
sus familiares e indemnizacién por causa del fallecimiento.

F) Aplicacion de la Convencién y obligacion de los Estados partes de enviar
informes

1. El Articulo 73 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
Los Trabajadores Migratorios y de Sus Familias estipula que los Estados Partes presentaran al
Secretario General de las Naciones Unidas, para su examen por el Comité, un informe sobre las
medidas que hayan adoptado para dar efecto a las disposiciones de la Convencion. El Comité ha
aprobado unas directrices iniciales sobre la forma y el contenido de los informes.

2. El informe debera ir acompanado de un nimero suficiente de ejemplares (de ser posible en
espanol, francés e inglés) de los principales textos legislativos y de otra indole a que se haya
hecho referencia en él, presentados en uno de los idiomas de trabajo.

3. Los Estados Partes pueden considerar conveniente presentar su informe inicial en virtud
del articulo 73 de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares junto con el Documento Basico Comun al que se
hace referencia en el documento HRI/MC/2004/3, que contiene un proyecto de directrices para
su preparacion. La tercera reunion entre comités de los 6rganos creados en virtud de tratados
de derechos humanos, celebrada en Ginebra los dias 21 y 22 de junio de 2004 (véase el docu-
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mento A/59/254, Informe de la 16.2 reunion de los presidentes de los 6rganos creados en virtud
de tratados de derechos humanos) alenté a que se adoptase esta opcion.

4. Los informes deberan presentarse en forma electronica (disquete, CD-ROM o correo electro-
nico), acompanados por un ejemplar impreso sobre papel. El informe tendra como maximo
120 paginas (papel A4, con interlineado de 1,5 lineas y texto en fuente Times New Roman de
tamano 12).

El 1 de julio de 2003 entraba por fin en vigor esta Convencion, adoptada el 18 de diciembre de
1990. Tras doce anos y medio reunia en aquel momento 21 Estados partes, cumpliendo asi su
art. 87, que exigia un minimo de 20 Estados partes.

A finales de 2005 son 34 los Estados obligados por este importante tratado internacional, el
texto mds avanzado en la materia, que gira sobre el eje de los derechos humanos de todas las
personas sea cual fuere su situacién migratoria. Precisamente en 2005 siete Estados se han
convertido en partes en la Convencion.

Por otra parte, existen 15 Estados que han firmado este tratado internacional pero todavia no lo
han ratificado. Esta esperanzadora circunstancia hace previsible que el nimero de partes se ird
incrementando los proximos meses.

Si inicialmente la Convencion fue ratificada sélo por Estados de origen de inmigrantes, ahora
mismo ya ha avanzado y lo esta siendo por Estados de origen y, a la vez, de recepcién de inmi-
grantes; esta situacién se aprecia por ejemplo en los casos de Chile, México, Libia, Turquia y
Uruguay.

Repasando el estado actual de ratificaciones y adhesiones sobresale otra negativa circunstan-
cia: La total ausencia de Estados miembros de la Unién Europea. De ahi surgen al menos tres
preguntas:

1.2 Puesto que ya tiene importantes competencias en materia de migraciones, ;cuando se plan-
teard la misma Union Europea la adhesion a este tratado internacional?

2.2 ;Cudndo se planteard Espaia la adhesion a esta Convencion?

3.2 ;Hasta cuando seguird en Espana la actual situacion, en la cual la Convencién resulta una

gran desconocida y ni siquiera se presenta esta cuestién a nivel politico, ni académico, ni so-
cial?
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La convencién sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios

IIL. SITUACION DE LAS RATIFICACIONES

Signature Ratification, Accession (a), Succession (d)
Wgeria 01 Apr 20052
Argentina 110 Aug 2004
fn ) {10 5995
ngladesh 7 0ct 1938
L 14 Nov 2001 8
nin |15 Sep 2005
fvia I |16 0ct 20002
ia and ina s E!Daclﬂ%a
urkina Faso {16 Nov 2001 6 Nov 2003
Cambodia 127 Sep 2004 L
(Cape Verde L [16 Sep 19978
Chie {24 Sep 1993 21 March 2005
lombia s 24 May 1995
moros 122 Sep 2000
r s S Feb 2002
L |18 Feb 1993
Salvador 113 Sep 2002 14 Mar 2003
bon 15 Dec 2004
hana 7 Sep 2000 7 Sep 2000
Guatemala 7 5ep 2000 14 Mar 2003
uinea L 7 Sep 2000
linea-Bissau 12 Sep 2000
ana 115 Sep 2005
nduras L 9 August 2005 3
{indonesia 122 Sep 2004
Eﬂ.ﬂ L 0033
tho 24 Sep 2004 EB&FMS
beris Rsepd
an Arab Jamairiya I |18 3un 2004 2
li L Jun 2003 2
ico 22 May 1991 Mar 1993
rocco 115 Aug 1991 21 Jun 1093
“ L 126 0ct 2005
uay 13 Sep 2000
22 Sep 2004 14 Sep 2005
ipines 15 Mov 1983 5 l 1995
Tome and Principe 16 Sep 2000
[ L 6 Jun 19992
hia and 11 Nov 2004
chelles L {15 Dec 1994 2
Eierral.enne |15 Sep 2000
ri Lanka 5 11 Mar 1996 2
{Syrizn Arab Republic A June 2005 2
i 5200 n 200
imor-Leste L 30 Jan 2004 2
Togo 15 Mov 2001
Turkey 13720 1999 27 Sep 2004
ﬁ b 14 Nov 1995 2
115 Feh 2001 &
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Obviamente la Convencion ni realiza una politica de puertas abiertas (pues diferencia entre
migrantes en situacion regular y migrantes en situacion irregular) ni soluciona todas las cues-
tiones que la inmigracién ofrece hoy.

Pero otorga en su parte IIl un conjunto de derechos a todos los migrantes, sea cual sea su estatus
migratorio; como recuerda la Relatora Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes,
esta Parte III no crea nuevos derechos “sino que reafirma los derechos consagrados en la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos y desarrollados en los principales tratados de derechos
humanos adoptados por las Naciones Unidas, que si han sido ampliamente ratificados” (ver su
Informe de 22 de septiembre de 2004, parrafo 52).

Precisamente por eso, por abordar las migraciones desde los derechos humanos, la Convencién
Internacional ahora brevemente resefiada es actualmente el texto que mas se aproxima al DE-
RECHO A MIGRAR COMO DERECHO HUMANQO, al ius migrandi.

Nuestro enfoque del IUS MIGRANDI incluye al menos tres aspectos: Un nuevo ius humanitatis,
el ius migrandi como Derecho Humano y los posibles limites del mismo.

Un nuevo ius humanitatis. Ya en el s. xvi, el te6logo-jurista espanol, Francisco DE VITORIA, afir-
maba el derecho de TODA PERSONA a circular libremente y a establecerse pacificamente en
territorios ajenos a su propio Estado. Este derecho, afirmado como un ius humanitatis, patri-
monio universal de todas las personas, siguié reconociéndose con posterioridad, incluida la
primera mitad del s. xx. En esa misma direccién se pronuncia la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, adoptada en 1948, que afirma en su articulo 13: “Toda persona tiene dere-
cho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado”.

Resultara util recordar que, hasta ese momento, la emigracién seguia unas rutas que iban des-
de Europa hasta América o Ultramar, y que es, precisamente, en la segunda mitad del s. xx, al
producirse un cambio radical en las rutas migratorias, cuando el Derecho a migrar es puesto
en cuestion. Ya no son los europeos los que “hacen las Américas”, sino que a nuestras costas se
aproximan personas con escasos recursos, procedentes de otras zonas del mundo. Es pues mo-
mento de preguntarnos: ;Pueden huir de la miseria, de la persecucion politica, de las dictadu-
ras, de los desastres naturales, de los horrores de todo tipo, sin que sean devueltos a sus lugares
de origen? En el umbral del siglo xxi, ;es tan utépica la reivindicacién del viejo “Ius Migrandi,
que en un momento de nuestra Historia del Derecho fue reconocido como un derecho de la
Humanidad?

El “ius migrandi” como Derecho Humano. De un modo sintético —englobando todo el ciclo mi-
gratorio— diferenciaremos: El Derecho a no emigrar, que implica que en los Estados de origen
debe lograrse el desarrollo en todas sus dimensiones, alcanzando unas condiciones de vida dig-
nas, que eviten el éxodo masivo de sus poblaciones. El Derecho a emigrar, corolario del anterior,
que supone que cualquier persona debe poder circular de forma voluntaria y libre por todo
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el planeta. En tercer lugar, el Derecho a establecerse pacificamente, que significa el derecho a
trabajar y vivir en el Estado en el que una persona haya decidido permanecer. Finalmente, el de-
recho a retornar a sus Estados de origen o de residencia, derecho que tienen todas las personas
no perseguidas por la justicia por delitos comunes.

La existencia de estos cuatro derechos se basa en la mejor tradicién juridica pasada y presente:
La de los Derechos Humanos de todas las personas, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, sexo, religion, nacionalidad, etc.

Los posibles limites del ius migrandi. Partimos de la consideracién de la inexistencia de dere-
chos absolutos, pues es indiscutible que cualquier derecho tiene unos limites; sin embargo los
limites no pueden llegar a significar la negacion o el desconocimiento del derecho mismo.

En el presente caso, no parece facil definir todos y cada uno de los posible limites del ius mi-
grandi, pero podemos apuntar la sanidad publica, el orden publico y la seguridad publica, sien-
do conscientes que la ampliacion o restriccion de los limites conformara un derecho migratorio
mas o menos fuerte.

Por su parte, el establecimiento debera ser pacifico, amistoso y mutuamente respetuoso, sin
mas barrera que los propios derechos humanos, a los que de ninguna manera cabe renunciar ni
aun en aras de una deseable convivencia.

El ejercicio del derecho tampoco debe significar un empobrecimiento para ambas partes, aun
cuando légicamente que este empobrecimiento no puede comprenderse en exclusivos térmi-
nos economicistas. La comunicabilidad y sociabilidad entre las personas reporta también be-
neficios a veces dificilmente cuantificables a corto plazo que redundan en el enriquecimiento
cultural, social o personal de las sociedades receptoras y de los migrantes.

A nuestro entender este es el significado de la Convencion Internacional sobre la proteccion de

los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990.

- Alcanzando la dignidad: Manual del Promotor de la Convencion de Derechos de los Migrantes, http://www.
migrantsrights.org/sp-handbo1.htm.

- A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “El contenido juridico de la Convencion internacional sobre la proteccion de los
trabajadores migrantes, de 18 de diciembre de 1990”, Migraciones n.2 5,1999, pp. 121y ss.

- Campana mundial para la ratificacion de la Convencion sobre los derechos de los trabajadores migratorios,
http://www.migrantsrights.org/index _span.htm.
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— COMISION CATOLICA INTERNACIONAL DE MIGRACION Y DICIEMBRE 18: Los 6rganos creados en virtud de
tratados de las NNUU y los trabajadores migratorios: un Samizdat, Ginebra 2004.

— CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA: http://www.cgae.es.

- C.DONA REVECO: Breve resefia y andlisis de la Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, OIM-Chile, Santiago, junio 2003, en http://www.
cimal.cl/publicaciones/documentos/Documento_trabajo _cimal o1_pdf.

- Guia para Organizaciones no Gubernamentales sobre la implementacion de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre trabajadores migratorios, http://www.december18.net/web/docpapers/doc3085.pdf, agos-
to de 2005.

—R. PERRUCHOUD (éd.): Migrations et protection des Droits de ' Homme, OIM, Ginebra 2005, pp. 71y ss.

— REAL E ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE ZARAGOZA (Espaiia): http://www.intermigra.info/extranje-
ria.

— UNESCO: La Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los inmigrantes, kit informativo, 1
julio 2003, http://www.unesco.org.
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El CGAE solicita al Gobierno
PASCUAL AGUELO NAVARRO la ratificacion o adhesion a la
Presidente de la Subcomision Convencion Internacional sobre
de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia .
Espafiola la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios

y de sus Familiares

El Consejo General de la Abogacia ha solicitado formalmente al Gobierno, al Congreso de los
Diputados y al Senado la adhesién de Espana a la Convencién Internacional sobre la Proteccién
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Haciendo uso del
Derecho de Peticion el CGAE ha transmitido al Gobierno espanol la necesidad de ratificar o ad-
herirse a dicha Convencién.

El 15 Encuentro Intercolegial de Abogados convocado por la Subcomisiéon de Extranjeria del
Consejo General de la Abogacia Espanola, reunido en Zaragoza los dias 29, 30 y 31 de abril acor-
do entre otras conclusiones dentro de la Ponencia y Mesa de Trabajo “MECANISMOS DE PRO-
TECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES”

“10.2.- Instar al CGAE, a través de la Subcomision de Extranjeria del CGAE, a fin de que promueva
ante el Gobierno espanol e instancias competentes de la Unién Europea la ratificacion de la Conven-
cion Internacional de los Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus Familiares de 1990.”

La Subcomisién de Extranjeria del CGAE en reunion celebrada el dia 10 de junio de 2005 acordoé:

“1.- Aprobacion de las conclusiones del XV Encuentro de Abogados sobre derecho de Extranjeria.

Se presentan para su aprobacion las conclusiones adoptadas por el XV Encuentro de Derecho de
extranjeria, quedando aprobadas por unanimidad, con independencia de ello se llevan a cabo los
siguientes acuerdos.

Respecto a las conclusiones correspondientes a la Mesa 1.

Se acuerda por unanimidad que el Consejo General ejerza el derecho de peticion para que el Gobier-
no Espanol ratifique la Convencion Internacional de los Derechos de los Trabajadores Migrantes y
sus familiares de 1990. Quedan encargados los Colegios de Zaragoza y Malaga para elaborar las soli-
citudes de ratificacion para que sean aprobadas por la Comisién de Asistencia Juridica del Consejo
General y posteriormente por la Comisiéon Permanente.”

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

La Comision de Asistencia Juridica gratuita en sesion de 24 de junio de 2005 acordé ejercer el
derecho de peticion. Acuerdo que fue refrendado por la Comisiéon Permanente el 6 de julio de
2005. Los pertinentes documentos fueron suscritos por el Presidente del Consejo y presenta-
dos ante los registros del Congreso, Senado y Gobierno el 2 de septiembre de 2005.

La Abogacia Espanola considera que esta Convencién —que entr6 en vigor el 1 de julio de 2003-
contiene en su articulado una verdadera carta de los derechos minimos de los inmigrantes,
carta que no existe en la actualidad en ningun otro tratado internacional. Por ello, al ser éstos
los derechos que el Gobierno de Espana dice defender, la Abogacia no encuentra motivo para
no ratificar o adherirse a esta Convencion.

El CGAE asegura que esta Convencion ni favorece la politica de puertas abiertas ni crea derechos
nuevos. En su opinidn, coincidente con la de la Relatora Especial sobre los Derechos Humanos
de los Migrantes, la Convencion reafirma los derechos consagrados en la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos y en tratados internacionales ya vinculantes para Espana, por lo que la
adhesion o ratificacion no supondria nuevas obligaciones para Espana.

Hoy son 31 los Estados obligados por este tratado internacional. Inicialmente sélo la ratificaron
los estados de origen de los inmigrantes, pero ya se han unido paises de recepciéon como Chi-
le, Libia o Uruguay. Sin embargo, a pesar del significativo nimero de inmigrantes en la Unién
Europea hasta la fecha no ha sido ratificado por ninguin estado de la UE ni se ha adherido a él 1a
misma Unién Europea. '

Obviamente la Convencién Internacional sobre la Protecciéon de todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares no soluciona todas las complejas cuestiones que la inmigracion
ofrece hoy. Sin embargo ayuda a racionalizar este fenémeno desde la tinica base posible, los
derechos humanos.

Es intencién del CGAE desarrollar en los préximos meses una amplia campana de adhesiones
entre las organizaciones académicas, profesionales, sindicales, y no gubernamentales, que pro-
mueven la defensa de derechos humanos.

Es muy importante que asociaciones, sindicatos, partidos politicos, ONG, simples personas fisi-
cas, etc., en primer lugar conozcan la Convencién de 1990. Para la defensa de los Derechos Huma-
nos de todas las personas, incluidas las inmigrantes, resulta imprescindible en segundo lugar que
las asociaciones, los sindicatos, etc. ejerzan este mismo DERECHO DE PETICION. Quienes deseen
hacerlo, pueden adaptar copia de la peticion que en la Pagina Web del CGAE se contiene (http://
www.cgae.es) o en Pagina Web de Extranjeria del ReICAZ (http://www.reicaz.es/extranjeria).

(1) El Parlamento Europeo en su Resolucion sobre las prioridades y recomendaciones de la UE para el 61.2 periodo de se-
siones de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Ginebra, del 14 de marzo al 22 de abril de 2005) pide
a los Estados miembros que ratifiquen el Convenio de las Naciones Unidas sobre trabajadores migrantes y que apoyen la
ratificacion universal del mismo.
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ANEXO0:
Derecho de peticidn

SR. PRESIDENTE DEL GOBIERNO DE LA NACION:

D. Carlos CARNICER DIEZ, de nacionalidad espanola, Presidente del Consejo General de la Abogacia
Espanola, que actua en representaciéon del mismo, con domicilio a efecto de notificacion sito en
Madrid, Paseo Recoletos n.2 13, ante Usted comparece y como mejor proceda en Derecho DIG O:

Que por medio del presente escrito y al amparo del Derecho actualmente vigente, ejercito en nom-
bre del Consejo General de la Abogacia Espanola el DERECHO DE PETICION sobre la base de las
siguientes

CONSIDERACIONES

El1de julio de 2003 entraba en vigor la Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Dere-
chos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990. La aprobacién tuvo lugar por Resolucion de
Naciones Unidas 45/158.

Hoy son 30 los Estados obligados por este importante tratado internacional. Inicialmente la Con-
vencion fue ratificada sélo por Estados de origen de inmigrantes, pero ya lo ha sido también por|
Estados de recepcidn de inmigrantes, como Chile, Libia, y Uruguay.

Sin embargo, a pesar de que el nimero de inmigrantes en la Unién Europea resulta hoy significa-
tivo, hasta la fecha no ha sido ratificado por ninguin Estado de la Unién Europea ni se ha adherido
a él la misma Unién Europea.

II

La Convencién contiene en su articulado una verdadera carta de los derechos humanos minimos
de los inmigrantes, derechos que el Gobierno de Espana dice defender; esa carta no existe en la
actualidad en ningun otro tratado internacional. De esta forma, la Convencion representa en ma-
teria migratoria la conciencia juridica actual de la Humanidad.
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Estos derechos estan configurados de forma realista, y caracterizados por dos notas:

1.2) Que se toma en consideraciéon a TODOS los inmigrantes, a los cuales se les respeta su digni-
dad, independientemente de que estén documentados o no en el Estado de inmigracién. Como
consecuencia de su dignidad humana se les deben respetar los derechos humanos que la Con-
vencién atribuye a todos los inmigrantes, porque deben ser entendidos como derechos innatos
ala dignidad de cualquier ser humano.

2.2) Que en todo momento los inmigrantes son considerados como realidad personal y a la
vez familiar, por lo que la familia no queda separada, ni excluida ni discriminada de la suerte
que corre el trabajador que sea cabeza de familia (todo lo contrario de lo que se ha hecho en el
proceso espanol de regularizacién, realizado en 2005, pues se ha olvidado a los familiares de
los trabajadores).

III

La ratificacion o adhesion del Reino de Espana se ve favorecida (al menos) por los tres argumen-
tos siguientes, sintéticamente expuestos:

1.2 La Convencién no establece ninguna politica de puertas abiertas como demagodgicamente
suele a veces afirmarse; en efecto, al regular los derechos establece una lista para todos los tra-
bajadores migratorios (Parte III) y otra lista mucho mas amplia a otorgar a los documentados o
en situacion regular (Parte IV).

2.2 La Parte III, dedicada pues a todos los trabajadores migratorios, como recuerda la Relatora Es-
pecial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, no crea nuevos derechos “sino que reafir-
ma los derechos consagrados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y desarrollados
en los principales tratados de derechos humanos adoptados por las Naciones Unidas, que si han
sido ampliamente ratificados” (ver su Informe de 22 de septiembre de 2004, parrafo 52).

Por tanto, al ratificar el Reino de Espafa dicha Convencién, no asumiria nuevas obligaciones
sino que concretaria las ya existentes en otros tratados internacionales vinculantes para él.

3.2 Con frecuencia los trabajadores migratorios y sus familiares se ven privados de derechos hu-
manos minimos, entre ellos los derechos de la defensa, el derecho a un tribunal independiente
e imparcial, el derecho a un abogado, el derecho a un abogado de oficio si carece de recursos
econdmicos, el derecho a ser oido en una lengua que conozca, etc.; al calificar a tales Derechos
como Humanos, afirmamos inequivocamente que los tienen todas las personas, nacionales o
extranjeras, en situacion regular o irregular. En su mayor parte, son derechos humanos que el
Reino de Espana se ha obligado ya a cumplir al ratificar o adherirse a otros tratados internacio-
nales vinculantes para él; luego el Reino de Espana no asumiria nuevas obligaciones.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

La Constitucién espanola de 1978, que en su articulo 29, 1.2, proclama el derecho fundamental
segun el cual “todos los espafioles tendran el derecho de peticién, individual o colectiva, en la
forma y con los efectos que determine la ley”.

La Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion (BOE de 13 de
noviembre de 2001), especialmente en sus articulos 1y 2.

II

La legitimacion activa del compareciente se desprende tanto del articulo 29 CE como de la
Ley Organica 4/2001, sobre todo en su articulo 1, que senala: “Toda persona, natural o juridica,
prescindiendo de su nacionalidad, puede ejercer el derecho de peticion, individual o colectiva-
mente, en los términos y con los efectos previstos en la presente Ley”

El Articulo 75.1 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto Gene-
ral de la Abogacia Espanola senala entre otras funciones del Presidente del Consejo General de
la Abogacia Espanola, la de ostentar la representacion del Consejo General de la Abogacia.

El articulo 68, entre las funciones del Consejo General de la Abogacia Espanola, comprende la de
Representar a la Abogacia Espanola y ser portavoz del conjunto de los Ilustres Colegios de Aboga-
dos de Espana, en toda clase de ambitos, incluido el de las entidades similares de otras naciones;
emitir los informes que le sean solicitados por la Administracion, Colegios de Abogados y Corpo-
raciones oficiales respecto a asuntos relacionados con sus fines o que acuerde formular de propia
iniciativa; proponer las reformas legislativas que estime oportunas e intervenir en todas las cues-
tiones que afecten a la Abogacia espafiola. En general, en materia de actuaciones juridicas, ejercer
cuantas acciones le correspondan ante toda clase de Administraciones, Organismos y Tribunales
nacionales o internacionales; Y, en fin, ejercer cuantas funciones y prerrogativas estén estableci-
das en las disposiciones vigentes y todas aquellas que, no expresamente enunciadas, sean conco-
mitantes o consecuencia de las anteriores y tengan cabida en el espiritu que las informe.

III

Es competente para recibir la Peticion el érgano al que me dirijo, en concreto el Gobierno de la
Nacion, porque la misma Ley Organica 4/2001 sefiala en su articulo 2: “El derecho de peticion
podra ejercerse ante cualquier institucion publica, administracion o autoridad (...) respecto de
las materias de su competencia, cualquiera que sea el ambito territorial o funcional de ésta”.

La materia objeto de esta Peticién es de interés colectivo o general y se encuentra indudable-

mente comprendida en el ambito de la competencia del Presidente del Gobierno (articulo 3 de
la Ley Organica 4/2001, antes citada).
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Ademas, la vigente Constitucion espanola de 1978, en su articulo 97, sefiala que “el Gobierno
dirige la politica interior y exterior”. Por otra parte el articulo 149, 1, 3.2, CE, atribuye al Estado,
cuyo Gobierno Usted dirige, la competencia exclusiva sobre las relaciones internacionales.

En virtud de la direccidn de la politica exterior, el Gobierno negocia los tratados internaciona-
les aun cuando la prestacion del consentimiento requiera la previa autorizacién de las Cortes
Generales (articulos 93-94, 1.9, CE).

Es ademds competente el Presidente por cuanto, como observa el articulo 2, 1.2, de la Ley
50/1998, de 27 de noviembre, de organizacion, competencia y funcionamiento del Gobierno
(BOE de 28 de noviembre de 1998), el Presidente del Gobierno “dirige la accion del Gobierno y
coordina las funciones de los demdas miembros del mismo, sin perjuicio de la competencia y
responsabilidad directa de los Ministros en su gestion”.

v

La Peticion se presenta ante Registro admitido por la legislacion vigente dando cumplimiento
alo ordenado en el articulo 6.1.2 de la L.O. 4/2001.

\Y%

A los efectos prevenidos en el articulo 8 L.O. 4/2001 se manifiesta que el objeto de la presente
Peticién ni es ajeno al Presidente del Gobierno, ni existe un procedimiento parlamentario, ad-
ministrativo o judicial sobre el mismo.

Por ello, en virtud de lo expuesto,

AL SR. PRESIDENTE DEL GOBIERNO SOLICITO:

Que tenga por presentado este escrito en nombre del CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ES-
PANOLA, por el DERECHO DE PETICION y ala vista del contenido del mismo acuerde promover,
siguiendo los cauces procesales indicados en nuestro vigente ordenamiento juridico, que el Go-
bierno, por decisién de su Presidente, promueva la firma y posterior ratificacién o adhesién del
Reino de Espana a la Convencion de Naciones Unidas de 18 de diciembre de 1990 sobre protec-
cién de los Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

Por ser de justicia que pido en Madrid a 21 de junio del 2005.
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SR. PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS:

D. Carlos CARNICER DIEZ, de nacionalidad espanola, Presidente del Consejo General de la Abo-
gacia Espanola, que actua en representacion del mismo, con domicilio a efecto de notificacion
sito en Madrid, Paseo Recoletos n.2 13, ante Usted comparece y como mejor proceda en Derecho
DIGO:

Que por medio del presente escrito y al amparo del Derecho actualmente vigente, ejercito en
nombre del Consejo General de la Abogacia Espafiola el DERECHO DE PETICION sobre la base de
las siguientes:

CONSIDERACIONES
L (...) Ver escrito digido al Presidente del Gobierno de la Nacion.
I1. (...) Ver escrito digido al Presidente del Gobierno de la Nacion.

I1L. (...) Ver escrito digido al Presidente del Gobierno de la Nacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La Constitucion espanola (CE) de 1978, que en su articulo 29, 1.2, proclama el derecho fundamen-
tal segtin el cual “todos los espafoles tendran el derecho de peticién, individual y colectiva, en
la forma y con los efectos que determine la ley”.

La misma CE, en su articulo 77, afirma:

“1.2 Las Cdmaras podran recibir peticiones individuales y colectivas, siempre por escrito, quedando
prohibida la presentacion directa por manifestaciones ciudadanas.

2.2 Las Camaras pueden remitir al Gobierno las peticiones que reciban. El Gobierno estd obligado a
explicarse, siempre que las Camaras lo exijan.”

Los articulos 46, 49 y 50 del vigente Reglamento del Congreso de los Diputados, que regulan la
Comisién de Peticiones

La Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion (BOE de 13 de
noviembre de 2001), especialmente en sus articulos 1y 2.
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II

La legitimacion activa del compareciente se desprende en primer lugar de los articulos 29 y 77
CE, antes citados.

La Ley Orgdnica 4/2001, sobre todo en su articulo 1, también fundamenta esta legitimacion
pues senala: “Toda persona, natural o juridica, prescindiendo de su nacionalidad, puede ejercer
el derecho de peticion, individual o colectivamente, en los términos y con los efectos previstos
en la presente Ley”

(En el caso de entidades citar ademas la normativa concreta de la que se desprende la capacidad
para intervenir en nombre de las mismas).

III

Es competente para recibir la Peticion el 6rgano al que me dirijo, en concreto el Congreso de los
Diputados, en virtud de los articulos 46, 49 y 50 de su Reglamento y de la citada Ley Orgdnica
4/2001, que senala en su articulo 2: “El derecho de peticién podra ejercerse ante cualquier ins-
titucion publica, administracion o autoridad (..) respecto de las materias de su competencia,
cualquiera que sea el ambito territorial o funcional de ésta”.

La materia objeto de esta Peticién es de interés colectivo o general y se encuentra indudable-
mente comprendida en el ambito de la competencia del Congreso de los Diputados (articulo
3 de la Ley Organica 4/2001, antes citada) y cumple los restantes requisitos exigidos por la vi-
gente legislacion (presentacion por escrito, articulo 4 LO 4/2001, haber sido presentada ante un
Registro admitido por la vigente legislacion, articulo 6, 1.2, LO 4/2001).

v

La Peticion se presenta ante Registro admitido por la legislacion vigente dando cumplimiento
alo ordenado en el articulo 6.1.2 de la L.O. 4/2001.

\Y%
A los efectos prevenidos en el articulo 8 L.O. 4/2001 se manifiesta que el objeto de la presente
Peticidon ni es ajeno al Congreso de los Diputados, ni existe un procedimiento parlamentario,

administrativo o judicial sobre el mismo.

Por ello, en virtud de lo expuesto,
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AL SR. PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS SOLICITO:

A) Que tenga por presentado este escrito en nombre del CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA
ESPANOLA, y a su vista tener por ejercido el DERECHO DE PETICION.

B) Que, una vez admitida a tramite la presente Peticion, en aplicacion de los articulos 46 y 49
del Reglamento del Congreso de los Diputados, la Comisién de Peticiones del Congreso de los
Diputados la examine y delibere sobre la misma.

C) Que la misma Comision de Peticiones la traslade a los grupos parlamentarios para que, si lo
estiman oportuno, promuevan una iniciativa legislativa del Congreso de los Diputados sobre
la firma y posterior ratificaciéon o adhesion del Reino de Espaiia a la Convencién de Naciones
Unidas de 18 de diciembre de 1990 sobre proteccion de los Derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

Por ser de justicia que pido en Madrid a 21 de junio del 2005.
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SR. PRESIDENTE DEL SENADO:

D. Carlos CARNICER DIEZ, de nacionalidad espanola, Presidente del Consejo General de la Abo-
gacia Espanola, que actua en representacion del mismo, con domicilio a efecto de notificacion
sito en Madrid, Paseo Recoletos n.2 13, ante Usted comparece y como mejor proceda en Derecho
DIGO:

Que por medio del presente escrito y al amparo del Derecho actualmente vigente, ejer-
cito en nombre del Consejo General de la Abogacia Espafiola el DERECHO DE PETICION sobre la
base de las siguientes:

CONSIDERACIONES
L (...) Ver escrito digido al Presidente del Gobierno de la Nacion.

I1. (...) Ver escrito digido al Presidente del Gobierno de la Nacion.

I1L. (...) Ver escrito digido al Presidente del Gobierno de la Nacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La Constitucién espanola (CE) de 1978, que en su articulo 29, 1.2, proclama el derecho fundamen-
tal segtin el cual “todos los espafioles tendran el derecho de peticién, individual y colectiva, en
la forma y con los efectos que determine la ley”.

La misma CE, en su articulo 77, afirma:

“1.2 Las Cdmaras podran recibir peticiones individuales y colectivas, siempre por escrito, quedando
prohibida la presentacion directa por manifestaciones ciudadanas.

2.2 Las Camaras pueden remitir al Gobierno las peticiones que reciban. El Gobierno estd obligado a
explicarse, siempre que las Camaras lo exijan.”

Los articulos 192 a 195 del vigente Reglamento del Senado, que configuran el Titulo XI denomi-
nado “De las peticiones”.

La Ley Orgdnica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion (BOE de 13 de
noviembre de 2001), especialmente en sus articulos 1y 2.
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II

La legitimacion activa del compareciente se desprende en primer lugar de los articulos 29 y 77
CE, antes citados.

Se deduce asimismo sin ninguna dificultad del articulo 192 del Reglamento del Senado, donde
se lee: “Las peticiones que los espanoles dirijan al Senado, en el ejercicio de su derecho de peti-
cién, se atendran a la forma y demas requisitos que establezca la ley”.

La Ley Orgdnica 4/2001, sobre todo en su articulo 1, también fundamenta esta legitimacion
pues sefnala: “Toda persona, natural o juridica, prescindiendo de su nacionalidad, puede ejercer
el derecho de peticion, individual o colectivamente, en los términos y con los efectos previstos
en la presente Ley”.

(En el caso de entidades citar ademas la normativa concreta de la que se desprende la capacidad
para intervenir en nombre de las mismas).

I

Es competente para recibir la Peticion el érgano al que me dirijo, en concreto el Senado, en
virtud de los articulos 192 y ss. de su Reglamento y de la citada Ley Organica 4/2001 que sefala
en su articulo 2: “El derecho de peticion podra ejercerse ante cualquier institucion publica, ad-
ministracion o autoridad (..) respecto de las materias de su competencia, cualquiera que sea el
ambito territorial o funcional de ésta”.

La materia objeto de esta Peticién es de interés colectivo o general y se encuentra indudable-
mente comprendida en el &mbito de la competencia del Senado (articulo 3 de la Ley Orgdnica
4/2001, antes citada) y cumple los restantes requisitos exigidos por la vigente legislacion (pre-
sentacion por escrito, articulo 4 LO 4/2001, haber sido presentada ante un Registro admitido
por la vigente legislacion, articulo 6, 1.2, LO 4/2001).

v

La Peticion se presenta ante Registro admitido por la legislacion vigente dando cumplimiento
alo ordenado en el articulo 6.1.2 de la L.O. 4/2001.

\Y%
A los efectos prevenidos en el articulo 8 L.O. 4/2001 se manifiesta que el objeto de la presente
Peticion ni es ajeno al Senado, ni existe un procedimiento parlamentario, administrativo o ju-

dicial sobre el mismo.

Por ello, en virtud de lo expuesto,
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AL SR. PRESIDENTE DEL SENADO LE SOLICITO:

A) Que tenga por presentado este escrito en nombre del CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA
ESPANOLA, y a su vista tenga por ejercido EL DERECHO DE PETICION.

B) Que, una vez admitida a tramite la presente Peticion, en aplicacion del articulo 193, 1.2 del
Reglamento del Senado, la Comisién de Peticiones del Senado la examine y delibere sobre la
misma;

C) Que la misma Comision de Peticiones la traslade a los grupos parlamentarios para que, si
lo estiman oportuno, promuevan (articulo 193, 2.2, del Reglamento del Senado) una iniciativa
legislativa del Senado (articulo 108, 1.2, del Reglamento del Senado) sobre la firma y posterior
ratificacion o adhesion del Reino de Espana a la Convencién de Naciones Unidas de 18 de di-
ciembre de 1990 sobre proteccion de los Derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares.

Por ser de justicia que pido en Madrid a 21 de junio del 2005.
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INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 13 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 1069/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Inadmisién a tramite de la solicitud de asilo. Nacional
de Rumania.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por don F, contra la sentencia de la Audien-
cia Nacional sobre inadmision a tramite de la solicitud de
asilo. La persecucion que el actor dice sufrir no se debe a
motivaciones de indole politica, racial o religiosa, tratdn-
dose mas bien de problemas econémicos que derivaron en

un enfrentamiento con la policia.

“El recurrente insiste en la existencia de una perse-
cucién encuadrable entre las causas o motivos de
asilo recogidos en la Convencién de Ginebra de 1951
yenlaLey de Asilo 5/1984, al haberse visto obligado
a huir de su pais de origen, Rumania, por la perse-
cucion de que era objeto por parte de Policias con
los que se habia enfrentado cuando agredieron a la
mujer con la que convivia, con ocasion de un des-
ahucio. Alega el recurrente —con apoyo en el infor-
me de la Comision espaiiola de ayuda al refugiado,
CEAR, incorporado a los autos en periodo proba-
torio— que en Rumania la actuacion de las fuerzas
policiales se caracteriza por su brutalidad, asi como
por la ausencia de control e impunidad con que
desarrollan sus actos.

El motivo no puede ser estimado.

(-)-

Pero en el caso que se resuelve la sentencia impug-
nada no ha vulnerado tales preceptos, pues a efec-
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tos del indicado apartado b) del articulo 5.2 de la
Ley 5/1984, es de considerar que los unicos hechos
relevantes son sé6lo los que el interesado consigné al
solicitar asilo; hechos de los que no resulta ninguna
persecucion encuadrable en esta institucién, al no
haberse denunciado ninguna persecucién basada
en los concretos motivos de los que dan lugar al
asilo (motivos de raza, religién, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas). Asi lo resalta la sentencia de instancia,
cuando apunta que la persecucién que se invoca
ha de estar causalizada en alguna de esas causas o
motivos de asilo, lo que no ocurre en el caso exami-
nado, en que la persecucion que el actor dice sufrir
por parte de la Policia de su pais no se debe a moti-
vaciones de indole politica, racial religiosa, o de per-
tenencia a un determinado grupo social, tratandose
mas bien de problemas econémicos que derivaron
en un enfrentamiento con miembros de la Policia.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 5.2

Fecha: 13 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 6350/2001.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Solicitud de asilo. Persecucién por razones politicas.
Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por don J.C., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional por la que se inadmitié a tramite su solicitud de
asilo. El recurrente expuso que sufria persecucién en su
pais de origen por razones politicas y merecedoras de la

concesion del asilo.

“El actor alega que pertenecié al Ejército de libera-
cion de Armenia ocupandose de todos los temas de
ayuda a los familiares de los muertos en los comba-
tes contra la Karabajov. Al llegar al poder el Movi-
miento por la paz en Armenia, contrario al suyo, fue
objeto de persecucion, siendo encarcelados los lide-
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res de su partido. Fue finalmente detenido, acusan-
dole falsamente de inducir al suicidio de su mujer,
lo que evidencia la clara persecucion de la que fue
objeto, que se repetiria, si tuviera que regresar. (...).

(-)-

En efecto, el recurrente alega que ha sufrido una
persecucion de naturaleza politica, por pertene-
cer a un Partido Politico enfrentado al que ocupa
el Poder en su pais de origen, y al que pertenece la
familia de su esposa, habiendo llegado esa persecu-
cion hasta el extremo de ser injustamente acusado
y luego condenado como responsable de la muerte
de esta, en la que él —dice- nada tuvo que ver. Estos
hechos son de los que en principio, conforme al
articulo 3.1 de la Ley de Asilo 5/1984, constituyen
causa para reconocer a una persona la condicién
de refugiado, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1.A).2 de la Convencion de Ginebra de 28 de
julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, por
lo que no cabe inadmitir a tramite dicha peticién de
asilo por la circunstancia prevista en el apartado b)
del articulo 5.6 de la referida Ley de Asilo, modifi-
cada por Ley 9/1994, sin perjuicio de la prueba que
de tales hechos deberd practicarse durante la tra-
mitacion del correspondiente procedimiento, en el
que, para conceder el asilo pedido, deberdn apare-
cer, al menos, indicios suficientes de lo alegado, de
manera que el motivo de casacion invocado ha de
ser estimado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 27 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 1337/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo. Ciudadano de Cuba. Persecucién por
motivos politicos.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso
interpuesto por don C. y dona A. contra la sentencia de la
Audiencia Nacional sobre inadmision a tramite de la solici-

tud de asilo. Del relato de hechos expuesto en su solicitud

denuncia una persecucion politica encuadrable entre las

causas o motivos de asilo.

“(...) el relato de los solicitantes de asilo describe una
persecucion y no es manifiestamente falso o inve-
rosimil, aunque luego en la tramitacién del expe-
diente acaso no se encuentren los indicios suficien-
tes para una resolucién final favorable. En efecto,
un analisis conjunto de la solicitud de asilo y de la
posterior peticién de reexamen permite apreciar la
invocacion de una persecucioén por razones politicas
—plasmada en hostigamiento y vigilancia derivados
de su oposicion al régimen y su negativa a afiliarse
al Partido Comunista de Cuba—, encuadrable entre
las causas de asilo recogidas en la Convencion de
Ginebra de 1951y en la Ley 5/1984.

Desde luego, de las alegaciones formuladas se podra
dudar, y para que conduzcan al éxito de la peticion
requerirdn la prueba adecuada, pero ha de insistirse
en que no cabe inadmitir a tramite esa peticién, con
el Gnico argumento de que no se ha alegado ningu-
na causa de asilo, cuando se ha aducido una perse-
cucién por motivos politicos.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 31 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 1836/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Solicitud de asilo. Ciudadana de Somalia. Persecucion
por razoén de sexo.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por dofia M.2 P, contra la sentencia
de la Audiencia Nacional sobre inadmision a tramite de
la solicitud de asilo. Del relato expuesto se deduce que la
solicitante de asilo sufrié una situacién grave y continuada
consistente en una persecucion por razén de sexo encua-

drable entre las persecuciones sociales.

“La parte recurrente (..) recuerda la doctrina juris-
prudencial que ha dicho que para conceder el asilo
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basta aportar una prueba satisfactoria del temor a
la persecucion por motivos de raza, religion, nacio-
nalidad o creencias, e insiste en que en la tramita-
cioén del expediente se produjeron irregularidades,
ya que su declaracion se presté ante un intérprete
que traducia del somali al inglés, y de esta lengua se
tradujo por la instructora al espanol, con la consi-
guiente pérdida de matices en lo declarado. Reitera
su alegacion de que ha sido violada en los campos
de refugiados, y concluye que existen razones para
la admisién a tramite de su solicitud.

Este motivo debe ser estimado.

La interesada describi en su solicitud (y en su peti-
cién de reexamen) unos hechos que, en principio,
pueden revestir los caracteres de una persecucion
por razén de sexo, acaecidos primero en su pais y
luego en Tanzania y en Kenia.

)

Empero, la Administracién no denegé la admision
a tramite porque los hechos relatados por el solici-
tante fuesen falsos, inverosimiles o hubiesen perdi-
do vigencia, sino porque, aun admitiendo —-impli-
citamente- la veracidad de su relato consideré
que tales hechos no estdn entre los contemplados
como causa de asilo en la Convencion de Ginebra
de 1951, ni en la vigente Ley de Asilo 5, 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 expues-
to en la peticion de asilo, ampliado en la ulterior
peticion de reexamen, para constatar que aquella
describié una situacion de grave y continuada per-
secucion por razén de sexo, (encuadrable sin duda
entra las persecuciones sociales). En consecuencia,
la solicitante del derecho de asilo, en contra de lo
que afirma la Administracién, adujo, para impetrar
ese derecho, una causa prevista en los aludidos ins-
trumentos internacionales ratificados por Espana

DERECHO DE EXTRANJERIA

para que se le reconozca la condicion de refugia-
da, expuesta en términos suficientes para que, al
menos, se tramite su solicitud.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 31 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 832/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Inadmisién a tramite de la solicitud de asilo.
Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por don S., contra la sentencia de la
Audiencia Nacional sobre inadmision a tramite de la solici-
tud de asilo. La persecucién por motivos de raza no resulta
en modo alguno de su relato sino que fundoé su peticién
en los problemas resultantes de ser acusado de cometer un

delito de falsificacion de documentos.

“El recurrente justifica su solicitud de asilo en la
persecucion que sufre tras haber sido acusado de
falsificaciéon de documentos. Trabajaba como poli-
cia militar y el dia 8 de diciembre de 1998, cuando
se encontraba de guardia, apareci6 el subjefe de la
unidad, J.A., junto con cuatro soldados a fin de que
firmaran una autorizacién para retirar 17 armas
automaticas. Cuatro meses después Jesus Angel los
acusaba de falsificar el referido documento y les
responsabilizaba de la desaparicién de las armas. A
partir de entonces recibia amenazas, le registraron
su casa e incluso fue torturado. Estuvo 12 dias ais-
lado en la comisaria militar, y cuando fue liberado
decidi6 huir del pais. (..) Pues bien, centrandonos
en el caso de autos, a la vista de la normativa legal
y doctrina jurisprudencial expuesta, la Sala consi-
dera que el presente recurso ha de ser desestimado,
por cuanto ni del expediente administrativo ni de
los autos se desprende que los hechos alegados por
el recurrente como justificativos de su peticion de
asilo puedan incardinarse en las previsiones del
articulo 3 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo y en la
Convencion de Ginebra sobre el Estatuto del refu-
giado, pues no ha resultado acreditado que el actor
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haya sufrido persecucién por su pertenencia a un
grupo social, étnico, politico o religioso determina-
do, ya que los motivos alegados consisten en una
serie de problemas surgidos en su ambito laboral
al haber sido injustamente acusado de falsificacion
de documentos y desapariciéon de armas. Por otro
lado, el hecho de que el recurrente no formulara su
peticion de asilo de manera inmediata tras su llega-
da a Espana, permaneciendo durante cierto tiempo
en situacion de ilegalidad, hacen dudar de la verosi-
militud de dichas alegaciones indicando la utiliza-
cion de la via del asilo para regularizar su situacion
en Espana ante la imposibilidad o dificultad para
hacerlo por los procedimientos establecidos en la
legislacion general de extranjeria. Finalmente el
transito del recurrente por su camino hacia Espana,
por paises signatarios de la Convencién de Ginebra,
enlos cuales pudo y debi6 hacer efectiva su peticion
de asilo, sin haberlo realizado, constituye causa de
inadmisién segun lo prevenido en el subapartado
f) del articulo 5.6 de la Ley 5/1984 reguladora del
derecho de asilo, en la reforma operada por la Ley
9/1994.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 31 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 1637/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Asilo. Ciudadano de Cuba.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por don V., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional por la que se inadmitié a tramite su solicitud de
asilo. El relato, que no es ni falso ni inverosimil, describe
una presuncién derivada de la existencia de controles y
extorsiones consecuencia de su discrepancia politica con

el régimen cubano.

“Lo cierto es que el relato del interesado describe
una persecuciéon y no es manifiestamente falso o
inverosimil. En la solicitud de asilo el solicitante
manifesté que «no esta de acuerdo con el sistema,

él piensa diferente y eso es un delito. El solicitante
cuando termind sus estudios comenzo a trabajar
como diseniador, y no podia subsistir, porque no
tenia demasiado trabajo, el salario era minimo y
decidid dejarlo y empezar a trabajar en turismo en
un mercado y al no pertenecer a ninguna organiza-
cién le apartaron en 1997, y a partir de ese momen-
to comenzo a trabajar como actor aficionado, no lo
aceptaron. Era objeto de citaciones. Cuando conoci6é
a su novia en agosto del 2000, también fue objeto
de extorsiones, empezo a ser controlado. El solici-
tante quiere escribir un libro con sus ideas, narran-
do su experiencia, sus vivencias en Cuba, sin presio-
nes. No ha sido detenido por las autoridades, ni ha
tenido ningtn problema con las autoridades de su
pais, salvo las citaciones que suelen ser cada 15 dias
o mensuales.» Luego, en la peticiéon de reexamen,
anadi6 lo siguiente: «incidir en las continuas cita-
ciones por parte del CDR y del PNR a las que ha sido
sometido de forma verbal por no participar activa-
mente en las actividades progubernamentales».

De este modo, el interesado adujo la existencia de
controles y extorsiones derivadas de su discrepan-
cia politica contra el régimen cubano, plasmados
en citaciones constantes por los organismos guber-
namentales. El relato del interesado describe, pues,
una persecuciéon y no es manifiestamente falso o
inverosimil, tal como hemos dejado expuesto, aun-
que 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 Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 31 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 1348/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagtie Gil.

Voz: Solicitud de asilo. Nacionales de Colombia.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por dofa E. y sus hijos contra la sentencia de la

Audiencia Nacional sobre denegacién del reconocimien-
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to de la condicion de refugiado y el derecho de asilo. Los
medios de prueba han acreditado la persecucién de que el
cabeza de familia era objeto por parte de grupos revolucio-

narios que actian en Colombia.

“El motivo debe ser estimado, por las siguientes
razones:

a) La situacidn social y politica de Colombia, mads
concretamente, de las zonas de dicho pais especi-
ficamente citadas por la parte recurrente, no es un
hecho que goce de notoriedad absoluta y general,
ni, por tanto, un hecho no necesitado de prueba (ar-
ticulo 281.4 de la LEC).

b) Conocer con detalle esa situacién no es imper-
tinente o irrelevante para la adecuada decision
del litigio, porque no cabe descartar que ese cono-
cimiento detallado pudiera llegar a proporcionar
base bastante, bien directamente, bien por la via
de las presunciones, para afirmar lo que exige el
articulo 8 de la Ley 5/1984, que no es la existencia
de una prueba plena, sino la de unos indicios sufi-
cientes de que sea fundado el temor del solicitante
de asilo de poder ser perseguido por el motivo de su
pertenencia a un determinado grupo social.

c) El argumento del Tribunal a quo, referido a la
necesidad de que se evidencie una persecucion
individualizada, tiene un valor meramente relati-
vo y no conduce a negar la pertinencia de la prueba
propuesta. Piénsese, a modo de ejemplo, o a titulo
meramente indicativo, en la posibilidad de que la
prueba de presunciones sirva para deducir, desde el
hecho de la situacion general del grupo, el indicio
suficiente de la situacién individual del solicitante
de asilo.

Coadyuva finalmente a alcanzar la conclusién antes
anunciada una doble consideracion, consistente, de
un lado, en que toda duda sobre la utilidad o perti-
nencia de la prueba o de algtin concreto medio de
ésta debe resolverse favoreciendo la mayor efecti-
vidad del derecho fundamental concernido y, por
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tanto, favoreciendo la practica de la prueba en cues-
tion; y, de otro, que tal regla ha de observarse atin de
modo mas exigente, si cabe, en aquellos procesos en
los que la naturaleza misma de su objeto acrecien-
ta la dificultad de acreditar los hechos en que ha de
basarse la decision judicial; procesos entre los que
se encuentran, claro es, aquellos que versan sobre la
procedencia o no de conceder el asilo.

Procede, pues, estimar este recurso de casacion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 31 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 5906/2001.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Denegacion de asilo. Nacional de Armenia.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por dona E., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional por la que se le deneg6 el derecho de asilo. No se
deducen indicios suficientes para considerar que actual-

mente exista una persecucioén personal y concreta.

“Admitida a tramite la solicitud, y realizados los
actos de instruccidon pertinentes, la instructora
del expediente expuso su criterio desfavorable a
la concesion del asilo, pero favorable a la autori-
zacion de residencia de la solicitante y sus hijas
en Espana, con base en las siguientes considera-
ciones: «Por un lado es armenia nacida en Azer-
baidjan, y como tal desplazada al N.K. primero y
a territorio armenio después, donde es ‘reconoci-
da’ como refugiada. Todos estos extremos estan
acreditados (partidas de nacimiento, cartilla de
refugiada...). Pero estas circunstancias no son sufi-
cientes para otorgar el estatuto, puesto que cuenta
con la proteccién de las autoridades armenias. Su
peticion se basa fundamentalmente en los hechos
relacionados con su marido, que tiene problemas
en el frente, desaparece, la Policia lo busca... toda
esta historia es bastante oscura. A juicio de la ins-
truccion su marido tiene problemas con las auto-
ridades, y ello da lugar a la persecucion de que es
objeto la solicitante y sus hijas, pero esta perse-




Crénicas de jurisprudencia

cucién no estd motivada, parece, por ninguno de
los motivos de la C.G. 51. Este criterio se basa en las
circunstancias en que se produce la desaparicion
del marido y lo ocurrido después, sobre todo el
secuestro de que es objeto la hija del solicitante,
que no parece politico sino mds bien de delincuen-
tes y —sobre todo- la ayuda de los ‘companeros’
del marido de la solicitante, que ayudan a esta con
dinero y a salir de Armenia con un traficante, en
coche. No obstante, y debido a la vida azarosa que
hallevado la solicitante y sus hijas menores desde
1988, la persecucién de que es objeto (aunque no
sea por motivos de la C.G. 51), la situacidn general
de Armenia y sobre todo, el hecho de que se trate
de una mujer sola con dos hijas menores, con un
alto grado de integracién en nuestro pais, aconse-
jan facilitarles su permanencia en Espana».

De conformidad con esta propuesta, la Administra-
cién acordé denegar el asilo, basando su decision en
que «del citado expediente no se deducen indicios
suficientes para considerar que actualmente exista
una persecucién personal y concreta contra el/la
solicitante por alguno de los motivos previstos en el
articulo 1.A).2 de la Convencién de Ginebra de 1951,
sobre el Estatuto de los Refugiados, dado que no se
han acreditado las circunstancias en que se basa la
peticién ni justificado la imposibilidad de hacer-
lo. Concurren, ademas, en el caso, circunstancias
que aconsejan la denegacion, tales como: 1.-La no
constancia de su pertenencia a ningtin grupo poli-
tico, social, religioso o étnico que suponga discri-
minacién por parte del Gobierno de su pais. 2.-No
habiendo acreditado ninguna de las circunstancias
en que situia su presunta persecucion, en especial
las referentes a la salida ilegal de su pais, posible
permanencia en otros paises, asi como de su entra-
da, también ilegal, en Espaian.

No obstante, a la vista de las circunstancias concu-
rrentes, se acordd en la misma resolucion «autori-
zar la permanencia en Espaia de E. y de las perso-
nas a las que hizo extensiva su solicitud, que debera
regularizar su situacién en nuestro pais conforme

a lo previsto en la legislacion general de extranje-
ria».”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 31 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 1157/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo. Argelia. Coacciones y amenazas gra-
ves.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por don L.A. y dofna G., contra la sentencia de la
Audiencia Nacional sobre inadmisién a tramite de la solici-
tud de asilo y reconocimiento de la condicion de refugiado.
La situacion de persecucion expuesta relata coacciones y
amenazas graves, directas y persistentes contra los solici-

tantes de asilo.

“(...) el articulo 1.A).2 de la Convencién de Ginebra no
exige que la persecucioén temida por el interesado,
y por los motivos que el precepto dice, proceda de
un Estado. Lo que si exige el precepto es que el inte-
resado (en tales casos) no pueda acogerse a la pro-
teccién de su pais, lo que incluye no sélo los casos
en que éste, aun siendo capaz y estando dispuesto
a proteger a sus ciudadanos, no pueda en un caso
concreto hacerlo, sino también aquellos en que
aquel Estado no sea capaz de otorgar la debida pro-
teccion o no esté dispuesto a otorgarla. Este dato de
la posibilidad o no de proteccion estatal es el rele-
vante, y no el de si la persecucién procede o no del
Estado mismo.

Sentado esto, hemos constatado, en diversas ocasio-
nes, que Argelia es uno de tantos paises que sufre
la plaga del terrorismo y que hace lo posible para
combatirlo, y que, como a este Tribunal consta por
informes de la Embajada espafiola que aparecen
incorporados a diversos pleitos de los que hemos
conocido en casacion, el Gobierno argelino comba-
te con todos los medios de que dispone ese terro-
rismo (...).
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(...) examinado el relato del matrimonio solicitan-
te con el enfoque casuistico que ha de presidir el
andlisis de los litigios concernientes a esta materia
del asilo y refugio, cabe observar que la situacion
de persecucion expuesta trasciende del temor a la
presion de los grupos terroristas islamicos, ya que
los solicitantes, dando un paso mas, relatan coac-
ciones y amenazas graves, directas y persistentes
contra ellos, y no solo por su negativa a colaborar
con esos grupos terroristas, sino también por par-
te de milicias paralelas a las Fuerzas de Seguridad
del estado argelino, aduciendo, en esta linea, que no
denunciaron las amenazas sufridas a la Policia por-
que seria inutil esperar de ellas proteccién frente
a esas amenazas. Asi expuesto su relato, se mueve
en términos que, como se ha indicado, no resultan
manifiestamente inveraces [de hecho, la Adminis-
tracion no ha aplicado la causa o motivo de inadmi-
sién prevista en la letra d) del tan citado articulo 5.6
de la Ley de Asilo, relativa a la inverosimilitud del
relato] , y al menos justifican la admision a tramite
de su peticion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 31 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 1179/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Inadmisién a tramite de la solicitud de asilo. Nacional
de Rumania. Comunicaciéon al ACNUR.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por don C., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional que inadmitié a tramite su solicitud para la con-
cesion del derecho de asilo en Espafia. Los motivos alegados
no resultan respaldados por prueba alguna que acredite

una concreta y particular persecucién del demandante.

“Dijo la Sala de instancia que «valorando las cir-
cunstancias concurrentes en este caso en que se
plantea la inadmision de la peticion de asilo apre-
cia el Tribunal que los motivos alegados por el
demandante expuestos anteriormente no resultan
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respaldados por prueba alguna que acredite una
particular y concreta persecucion del demandante
por las razones anteriormente expuestas (raza, reli-
gion, o pertenencia a un determinado grupo social
u opiniones politicas)». La resolucién impugnada se
encuentra conforme con el dictamen del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas y es notorio que
en Rumania existe un régimen democratico, tiene
solicitado su ingreso en la Unién Europea, y ante
este Tribunal ni en este ni en precedentes recursos
ha quedado acreditada persecucion por la perte-
nencia de los peticionarios de asilo a la etnia gitana.
Por otra parte, respecto a la falta de comunicacion
al ACNUR, ha quedado acreditado en el expediente
que ésta se produjo, bastando la misma para enten-
der cumplimentada tal exigencia legal sin necesi-
dad de informe previo.

().

En el caso que nos ocupa el informe del ACNUR es
preceptivo y se ha pedido aunque no consta se haya
emitido. Que sea o no determinante para la resolu-
ci6én del procedimiento dependera de la resultan-
cia de lo actuado, lo que deberad ser valorado por la
Administracién actuante o, en su caso, por la Sala
de instancia. Pero, lo que importa subrayar, es que
el precepto no obliga a interrumpir la tramitacion
durante el tiempo que la prudencia haga aconseja-
ble para que el informe sea evacuado («interrumpir
el plazo de los tramites sucesivos», es la redaccién
que emplea el texto legal), sino que faculta para
interrumpir ese plazo. Y siendo todo esto como
decimos, es claro que la interpretaciéon que hace la
parte recurrente del articulo 17.1, inciso segundo,
del Reglamento de la Ley de Asilo no es correcta,
porque no puede considerarse requisito impediti-
vo de la tramitacion que ACNUR no haya emitido
informe en el procedimiento de que se trata.

() la resolucién administrativa impugnada resalta,
asimismo, que el interesado procede de paises fir-
mantes de la Convencién de Ginebra donde pudo
pedir la proteccién que ahora solicita en Espaiia. Sin
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embargo, no existe la menor referencia —ni siquiera
indirecta o implicita— en este recurso de casacion,
como tampoco la hubo en la demanda, a la causa
de inadmisién a tramite de la solicitud de asilo que
deriva de ese dato, recogida en el subapartado f) del
tan citado articulo 5.6 de la Ley de Asilo. Asi que el
recurso de casacion no puede prosperar, (...).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 23 de junio de 2005.

Recurso de Casacion: 569/2001.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Solicitud de asilo. Etnia gitana y nacionalidad
rumana.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por dona C., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional que inadmitié a tramite su solicitud de asilo. E1
relato alegado por el recurrente basado en que le niegan
cualquier trabajo por su condicién étnica y que le han lle-
gado a quemar su vivienda, no puede calificarse aprioristi-

camente ni de manifiestamente falso ni de inverosimil.

“En su solicitud de asilo, los ahora recurrentes en
casacion expusieron lo siguiente:

«Esta mal considerada por la sociedad rumana
al ser gitana, el Gobierno actual no hace nada por
ellos, le es imposible acceder a un puesto de trabajo,
la policia no deja de hostigarla, la casa que habita-
ba le prendieron fuego y no sabe quién lo hizo, es
por lo que ante tanta discriminacion es por lo que
decide venir a Espafa y solicitar asilo por motivos
étnicos.»

(-)-

Pues bien, situados en esta correcta perspectiva de
andlisis, y volviendo al examen del caso que nos
ocupa, la actora basa toda su argumentacion en lo
que califica como situacién general de persecucion
y discriminacién existente en Rumania contra la

poblacion de etnia gitana, afadiendo que en ese cli-
ma general de hostilidad contra la poblacion gitana
no consigue trabajo y han llegado a quemarle su
casa, con hostigamiento de la Policia. Cierto es que
este relato, en principio, expresa una persecucion
protegible, pero, como acaba de decirse, la cuestion
no es si se han invocado o no unos hechos constitu-
tivos de persecucion, [lo que la Administracién no
ha puesto en duda, al aplicar el apartado b)], sino si
aquel relato es veraz y creible.

() la recurrente no se ha limitado a manifestar que
ha huido de Rumania porque en ese pais se persigue
a los gitanos, sino que, por encima de esa supuesta
situacion general de persecucion, ha anadido razo-
nes concretas sobre su situacion personal, indican-
do que le niegan cualquier trabajo por su condiciéon
étnica y que le han llegado a quemar su vivienda,
con hostigamiento de la Policia de aquel pais. Este
relato no puede calificarse aprioristicamente ni de
manifiestamente falso ni de inverosimil, (...).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 23 de junio de 2005.

Recurso de Casacion: 2469/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Solicitud de asilo. Ciudadana de Sierra Leona.
Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por dona M., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional sobre denegacion de asilo. Queda acreditada una

persecucion concreta contra la familia de la solicitante.

“(...) la Sala de instancia desestimé el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra aque-
lla resolucién administrativa, argumentando lo
siguiente:

«En el caso de autos, mads alla de las manifestacio-
nes de la actora, quien no ha propuesto prueba al
respecto, no se acredita, ni aun con el caracter mera-
mente indiciario exigido por la jurisprudencia del
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Tribunal Supremo en materia de derecho de asilo,
ninguna de sus manifestaciones, sobre la persecu-
cién que dice sufrida por ella y su familia, persecu-
cioén particularizada que justificaria la concesion
del asilo, pues las situaciones genéricamente consi-
deradas que puedan darse en Sierra Leona, pais que
atraviesa un importante conflicto bélico con ser
importantes y deber valorarse, no permiten dedu-
cir, ni aun en la forma indiciaria expresada, la per-
secucion y demads circunstancias por ella alegadas.
Por tal razén deviene ajustada a derecho la Resolu-
cién impugnada amparada en los apartados b) y d)
anteriormente mencionados por cuanto ademads
hay ciertamente dudas sobre la auténtica naciona-
lidad de la actora que desconoce cuestiones basicas
del que dice ser su pais.»

)

Este Tribunal Supremo cree que en la solicitud de
asilo de la interesada hay algo mds que la descrip-
cién de una guerra civil, ya que cuenta como los
rebeldes buscaban en concreto a su padre dicien-
do que lo buscasen y lo trajesen, y que, como no lo
encontraron, mataron a su madre, y a ella la lleva-
ron a un campamento, la golpearon y cometieron
contra ella abusos sexuales. Asi que parece que todo
ese suceso no era un vulgar (aunque tragico) suceso
de guerra, sino una persecucion concreta contra la
familia de la solicitante.

No es aplicable, por lo tanto, la causa de inadmision
del articulo 5.6.b) de la Ley de Asilo 5/1984, porque
lo que la actora describe es en principio una perse-
cucion.

Tampoco es aplicable la causa de inadmisién del
articulo 5.6.d) de esa Ley, porque tales alegaciones
no son manifiestamente inverosimiles, ni ello pue-
de deducirse del puro dato de que desconozca cues-
tiones bdsicas de su pais. En primer lugar, no pre-
cisa la Administracién cudles son esas cuestiones
que desconoce, siendo asi que en el cuestionario
que obra en el expediente la solicitante contesté a
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la mayor parte de las preguntas, y sélo dijo no saber
cuales son las principales cadenas de radio de Sierra
Leona ni qué lineas de Ferrocarril existen alli. Y, en
segundo lugar, la solicitante es analfabeta, de forma
que puede desconocer cuestiones que la generali-
dad de las personas conozcan.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 23 de junio de 2005.

Recurso de Casacion: 1351/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Solicitud de asilo. Nacional de Cuba. Persecucién por
motivos politicos.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por don D., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional sobre inadmision a tramite de la solicitud de asi-
lo. Del propio relato del solicitante se deduce una persecu-

cién por motivos politicos.

“En el caso de autos, ninguna prueba hay que acre-
dite, ni aun con el cardcter meramente indiciario
exigido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en materia de derecho de asilo, ninguna persecu-
cion particularizada sufrida por el Sr. D. o su familia,
Unica que justificaria la concesion del asilo, pues las
situaciones genéricamente consideradas que pue-
dan darse en Cuba, que eran las Gnicas que se pre-
tendian probar con la prueba denegada, o la mera
naturaleza politica del régimen castrista no permi-
ten deducir, ni aun en la forma indiciaria expresada
ninguna persecucion particularizada, no existiendo
tampoco ninguna constancia de las detenciones de
que dice haber sido objeto el Sr. D.

El examen de lo actuado tampoco pone de relieve
la concurrencia de razones humanitarias también
aducidas por el Sr. D,, que tal y como sefala la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de julio de 2001,
impongan el deber de autorizar por dichas razones
humanitarias la permanencia en territorio espanol
del recurrente, a pesar de haberse inadmitido a tra-
mite su solicitud de asilo (...).
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(-)-

En el fundamento de Derecho segundo hemos
dejado transcritas las razones en que el solicitante
funda su peticién de asilo. Ninguna duda cabe de
que en ese relato se describe una persecucién por
motivos politicos (registros del domicilio sin causa,
detencion personal en dos ocasiones, sometimien-
to a vigilancia constante, etc.), y, en consecuencia, la
solicitud debid ser admitida a tramite, a fin de ser
estudiada en la forma establecida en la Ley 5/1984,
con independencia de cual haya de ser la resolucion
final”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 23 de junio de 2005.

Recurso de Casacion: 1505/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo. Nacional de Cuba.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por don J., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional que inadmitié a tramite la solicitud de asilo. El
recurrente expuso razones que si pueden constituir una

persecucion por razones politicas.

“(...) un examen conjunto del relato plasmado en
la solicitud de asilo y en la posterior peticiéon de
reexamen permite constatar que el recurrente
expuso razones que si pueden tener acogida entre
las causas o motivos que dan lugar a la concesion
del asilo, pues aun cuando, en origen, sus proble-
mas pudieron derivar de la condena penal de unos
familiares por un delito comun, el solicitante alegd
que esa acusacion y posterior condena habia deri-
vado en un estigma de indole politica para su fami-
lia y por ende para él mismo, al haber sido califica-
dos por el régimen cubano como «antisociales» , y
ser por tal motivo sometidos a constantes actos de
acoso y amedrentamiento (requisas, inspecciones
de la CDR y de la PNR, detenciones reiteradas, mul-
tas, levantamiento de actas de advertencia por con-

siderarlo elemento antisocial contrario al régimen
castrista, acusacion por desacato,...). Tales hechos,
conjuntamente contemplados, y que son los que la
sentencia tiene en cuenta a efectos de sus conside-
raciones aplicativas del articulo 5.6.b) Ley 5/1984,
segun se infiere de la sintética referencia que hace a
los motivos alegados por el actor, pueden constituir
una persecucioén por razones politicas, contempla-
da en el articulo 1.A).2 de la Convencién de Ginebra
de 1951, y por remision a ella en el articulo 3.1 de
la mencionada Ley de Asilo 5/1984; con la conse-
cuencia de que la causa de inadmisiéon concernida
-la recogida en el tan citado articulo 5.6.b)- no es
de aplicacion al caso, por lo que la solicitud de asilo
formulada por aquél debid ser admitida a trdmi-
te (con independencia de que tales hechos sean o
no ciertos, pues ello debera justificarse durante el
procedimiento); de manera que procede estimar el
recurso de casacion, anular la sentencia recurrida y
también la resoluciéon administrativa impugnada
que aquélla, incorrectamente, declar6 ajustada a
derecho.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 23 de junio de 2005.

Recurso de Casacion: 5773/2001.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo. Persecucion por motivos politicos.
Nacional de Cuba.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso por
don A. contra la sentencia de la Audiencia Nacional sobre
inadmisioén a tramite de la solicitud de asilo. Se ha acredita-

do mediante pruebas suficientes la persecucion invocada.

“(..) 1a Sala de instancia hace suyo y asume, en defi-
nitiva, el criterio sustentado en la resolucién admi-
nistrativa impugnada, que fue, segin resulta de lo
antes transcrito, que lo alegado por el solicitante de
asilo era inverosimil y carente de vigencia; pero lo
cierto es que aquel relato expresaba una persecu-
cién por motivos politicos, apta, en principio, para
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que se le reconociera la condicién de refugiado; y
esa persecucion se relatd en términos suficientes
como para que, al menos, se tramite su solicitud,
pues a tenor de lo ahi expuesto no puede califi-
carse aquel relato, aprioristicamente, de manifies-
tamente inverosimil hasta el punto de justificarse
por tal razén su inadmisién a tramite; por mas que
luego, en la tramitacion del expediente, acaso no se
encuentren indicios para una resolucion final favo-
rable.

Ademas, no es manifiesto que los hechos en que el
interesado fundo su peticion de asilo carezcan de
vigencia actual, ya que, aunque relata sucesos de los
anos 1992 y 1994, anade que «se le acosa con conti-
nuas comparecencias para declarar sobre su circulo
de amistades», asi que no puede concluirse catego-
ricamente, y sin duda, que los hechos carezcan de la
vigencia exigida legalmente.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 5.2

Fecha: 23 de junio de 2005.

Recurso de Casacion: 109/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo. Nacional de Liberia. Razones huma-
nitarias.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por dona M., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional sobre inadmision a tramite de la solicitud de asi-
lo. La permanencia en Espafa por razones humanitarias no

exige la constatacion de una persecucién individual.

“Explica la parte recurrente que en el escrito de pro-
posicion de prueba solicité que se librara oficio a
la organizacién Amnistia Internacional y al Minis-
terio de Asuntos Exteriores para que remitieran
sendos informes sobre la persecucién de la pobla-
cion civil de Liberia, la incapacidad de dicho Gobier-
no para proteger a la poblacion, y la violacion de
derechos humanos en Liberia; sin embargo, la Sala
de instancia, por providencia de 11 de octubre de
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2000 deneg6 la prueba solicitada, resoluciéon que
fue impugnada mediante recurso de suplica, que
la Sala desestimo por Auto de 8 de enero de 2001.
Pues bien, la recurrente insiste en que la practica
de dichas pruebas era fundamental para acreditar
sus alegaciones sobre la procedencia del asilo o al
menos de la permanencia en Espana por razones
humanitarias, y manifiesta que la denegacion de la
pruebas le dejo en situacién de clara indefension.

El motivo debe ser estimado.

En su solicitud de asilo, la interesada manifesto, en
pro de su peticion que «el motivo unico y funda-
mental en que basa su peticion de Asilo es debido
ala guerra existente en su pais, donde han muerto
sus padres y sus cuatro hermanos. En el afio 1989
comenzo la guerra que aun persiste, originada entre
las distintas etnias que existen en Liberia. Estuvo
un tiempo buscando a los miembros de su familia y
cuando pudo comprobar que todos habian muerto
decide abandonar el pais, para lo que, ayudado por
un marinero que supone de su misma nacionali-
dad, logra subir a un barco del que desconoce nacio-
nalidad que la traslada hasta el puerto de Malaga.»

Posteriormente, ya en sede jurisdiccional, en su
demanda la ahora recurrente en casacién alegé que
los hechos expuestos en su solicitud de asilo cons-
tituian una persecucién encuadrable entre las cau-
sas 0 motivos de reconocimiento de la condicién de
refugiado previstos en la Convencién de Ginebra de
1951y en la Ley 5/1984, de Asilo; y anadié que inclu-
so aunque asi no se entendiera, en todo caso seria
de aplicacion la regla del articulo 17.2 de la propia
Ley de Asilo (permanencia en Espafa por razones
humanitarias). Mediante «otrosi», solicité el reci-
bimiento del proceso a prueba, pidiendo que se
tuviera por reproducida la documentacién obran-
te en el expediente, y anadiendo que la prueba
«versara ademas sobre persecucioén y eliminaciéon
indiscriminada de la poblacién civil de Liberia, e
incapacidad del Gobierno de Liberia para proteger
ala poblacion».
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(-):

No ha de olvidarse, en este sentido, que, como
hemos resaltado, entre otras, en Sentencia de 16 de
febrero de 2005 (casacién n.2 4866/2001), aun sin
concurrir las condiciones requeridas para el reco-
nocimiento de la condicién de refugiado, cabe en
nuestro ordenamiento juridico, a través de lo que
se dispone en el articulo 17.2 de dicha Ley, autorizar
al solicitante la permanencia en Espana por razones
humanitarias o de interés publico. Extremo, éste, en
el que no es requerida la constatacién de una perse-
cucion individual y en el que cobra mas relieve el
analisis del conflicto social y del modo en que éste
afecta a la persona inmersa en éL

(-):

Por lo expuesto, procede estimar el presente recur-
so de casacién.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 7 de julio de 2005.

Recurso de Casacion: 2100/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Asilo. Ciudadana de Sierra Leona. Admisién a tramite.
Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por dona P, contra la sentencia de la Audiencia
Nacional que inadmitié a tramite su solicitud de asilo. La
Administracién no justificé de forma suficientemente
motivada las razones por las que consideraba inverosimil

el relato de la actora.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 7 de julio de 2005.

Recurso de Casacion: 2935/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Inadmision a tramite de la solicitud de asilo. Ciudada-

no de Nigeria.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por don O., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional sobre impugnacién de inadmisién a tramite de la
solicitud de asilo. La dilacién en la solicitud justifica la lega-

lidad de la resolucion administrativa impugnada.

“Cita, en efecto, el recurrente los articulos 3.1y 5.6
de la Ley de Asilo, en relacion con el articulo 13.4 de
la Constitucidn, e insiste en que ha alegado una per-
secucion protegible, basada en motivos religiosos,
sin que la Ley de Asilo exija que ya al tiempo de soli-
citar asilo hayan de aportarse pruebas en apoyo de
la peticion. Aduce asimismo que si ha permanecido
en situacion de ilegalidad mds de un mes se debe a
las adversas circunstancias que rodearon su salida
de Nigeria y a su desconocimiento del idioma espa-
fol y la imposibilidad de comunicarse en su idio-
ma, que es el inglés.

El motivo de casaciéon no puede ser estimado.

Ciertamente, no le falta razén al actor cuando
denuncia la indebida aplicacién de la causa de
inadmision a tramite de la solicitud de asilo pre-
vista en el subapartado b) del articulo 5.6 de la Ley
5/1984 (reformada por Ley 9/1994). Aquel vino a
manifestar, en su solicitud, que habia sufrido una
persecucioén personal basada en motivos religiosos,
por su condicién de pastor de la Iglesia cristiana
baptista, a cargo de los musulmanes de la zona. Pues
bien, esa persecucioén que el recurrente decia sufrir
por ser cristiano, con independencia de que tales
hechos fueran o no ciertos —cuestiéon que deberia
justificarse durante el procedimiento que, al efecto,
se tramitase— debi6 entenderse contemplada en el
articulo 1.A).2 de la Convencién de Ginebra de 1951,
y por remision a ella en el articulo 3.1 de la men-
cionada Ley de Asilo 5/1984, por lo que la solicitud
de asilo formulada por aquél debi6 ser —desde esta
perspectiva— admitida a tramite; no siendo ocioso
recordar, una vez mas, que es muy reiterada la juris-
prudencia que ha recordado que se debe admitir a
tramite la peticion de asilo cuando las causas alega-
das sean de aquéllas que dan lugar al reconocimien-

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

to de la condicién de refugiado, salvo que resulten
manifiestamente falsas, inverosimiles o carentes de
vigencia, sin que en ese tramite sea preciso aportar
pruebas o indicios de su existencia o realidad, lo
que s6lo se debera exigir para resolver sobre la con-
cesion o no del asilo.

(-)-

Es verdad que la presuncion que establece ese
articulo 7.2 es una presuncion iuris tantum que,
como tal, admite prueba en contrario; trasladan-
do al solicitante la carga de destruir la presuncion,
justificando el retraso en su solicitud, o bien des-
pejando las dudas sobre lo fundado del temor de
persecucion que dice experimentar. Pero es que
el recurrente no ha justificado ese notable retraso,
habida cuenta que justamente por su condicion de
pastor de una iglesia cristiana, por tener estudios
secundarios, y por haber realizado estudios bibli-
cos —seglin él mismo expuso al solicitar asilo- se
le puede suponer un nivel cultural adecuado para
comprender su situacién en Espafa y procurar
informacién sobre la forma mas adecuada de regu-
larizarla juridicamente; sin que el desconocimiento
del idioma espanol sea tampoco justificacion sufi-
ciente para tanto retraso, por ser su idioma natal
—el inglés— una lengua no minoritaria sino, muy al
contrario, de difusién notoriamente amplia, que
sin duda le permitiria entablar contactos suficien-
tes para encauzar su actuacién; de modo que, en
definitiva, no se ha explicado de forma razonable la
tardanza de casi tres meses en solicitar asilo.

En definitiva, la dilacién en la solicitud de asilo jus-
tifica la legalidad de la resolucién administrativa
impugnada (...).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 7 de julio de 2005.

Recurso de Casacion: 1729/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.
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Voz: Inadmisién a tramite de la solicitud de asilo. Ciudada-
na de Cuba.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por dona A. contra la sentencia de la Audiencia
Nacional sobre inadmision a tramite de la solicitud de asilo.
La simple discrepancia genérica hacia el régimen cubano

no puede fundamentar, por si sola, una peticién de asilo.

“(..) la mera discrepancia politica del solicitante de
asilo con el sistema politico de su pais no es una
causa que dé lugar al reconocimiento de la condi-
cion de refugiado, ya que para obtener dicha protec-
cién se precisa que esa discrepancia sea conocida
por las autoridades de dicho pais, y que la respuesta
a dichas ideas politicas disidentes sea una persecu-
ci6én del Estado, personal y directa contra el recu-
rrente, que le haga temer por su vida, su integridad
fisica, o su libertad. Por tanto, los temores fundados
de padecer persecucion deben ponerse en relacion
con el estimulo producido para alcanzar ese temor,
estimulo que no se aprecia en el caso examinado.
Una persecucion de aquellas caracteristicas no se
ha producido en este caso, pues, ademas de que no
se deduce del relato contenido en su solicitud de
asilo, la causa que figura en la expresada solicitud
como «motivos de entrada» es que «su marido y
casi toda su familia estan en este pais». Debe des-
tacarse igualmente que la recurrente ha llegado a
Espana con su documentacion, consta en el expe-
diente administrativo fotocopia del pasaporte de
la recurrente, lo que revela no ha padecido ningin
impedimento por parte de las autoridades de su
pais para salir de Cuba.

().

Asi las cosas, es claro que la simple discrepancia
genérica hacia el régimen cubano no puede funda-
mentar, por si sola, una peticion de asilo; (...).

Cierto es que luego, en la peticion de reexamen,
anadié —esquemadticamente- lo siguiente: «varias
citaciones, seguimientos y temor a detenciones»,
pero sorprende esa afirmacién cuando antes habia
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puntualizado que nunca habia sido detenida y
solo una vez habia sido citada; y en todo caso, tan
escueta alegacion, huérfana de datos anadidos que
pudieran concretar o especificar minimamente
esas supuestas citaciones, seguimientos y deten-
ciones, mal puede cumplir la carga procedimental
que corresponde al solicitante de «exponer de for-
ma detallada los hechos, datos o alegaciones en que
fundamente su pretensién» (articulo 8.3 del Regla-
mento aprobado por RD 203/1995, de 10 de febrero)
o, dicho en otras palabras, «proporcionar un relato
verosimil de la persecucion sufrida mediante la
prueba pertinente o indicios suficientes de las cir-
cunstancias que justificarian el otorgamiento del
asilo» (articulo 9.1 del Reglamento).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 7 de julio de 2005.

Recurso de Casacion: 440/2002.

Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Denegacion de asilo. Ciudadano de Congo.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso for-
mulado por don J.M.2, contra la sentencia de la Audiencia
Nacional sobre denegacion de asilo. Los elementos proba-
torios aportados por el solicitante en apoyo de sus alegacio-
nes se refieren a hechos que no ha establecido suficiente-
mente en el relato de la persecucion alegada, por lo que no

pueden considerarse prueba o indicio de tal persecuciéon.

“(...) el problema étnico y politico en la cuenca del
Congo, al que se refiere el actor, no puede ser por
si solo, y a falta de datos anadidos sobre su reper-
cusion sobre la situacion personal del solicitante de
asilo, motivo para el reconocimiento de la condi-
cion de refugiado.

(-):

El recurrente insiste en que han aportado indicios
suficientes de la persecucion que dice haber sufri-
do, pero no razona minimamente esta afirmacion,

limitdndose a afirmar de forma apodictica que los
documentos que aporté constituyen indicio sufi-
ciente. He aqui, sin embargo, que ni antes, ante la
Sala a quo, ni ahora, en el escrito de interposiciéon
del recurso de casacion, ha aportado datos, pruebas
o razones de ninguna clase que permitan desvir-
tuar las consideraciones en que se baso la denega-
cion del asilo, expuestas en el informe ampliamen-
te motivado de la instructora del expediente, que
la resolucién administrativa impugnada acogié
y que la misma Sala de instancia ha aceptado. El
recurrente en ningiin momento ha proporcionado
argumentos que permitan concluir que las valora-
ciones y conclusiones alcanzadas por la Adminis-
tracion, sobre la falsedad e inverosimilitud de sus
alegaciones en torno a la persecucion sufrida, sean
arbitrarias, ilégicas o absurdas; pareciendo, mas
bien al contrario, que dichas conclusiones gozan de
apreciable rigor l6gico; por lo que, en definitiva, no
puede sino rechazarse el motivo y desestimarse el
recurso de casacion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 5.2

Fecha: 7 de julio de 2005.

Recurso de Casacion: 893/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Solicitud de asilo. Omisién de la comunicacién al
ACNUR. Carga de la prueba.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por dofia G., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional sobre inadmisién a tramite de la solicitud de
asilo. La falta de audiencia al ACNUR reviste trascendencia
invalidante por conllevar una relevante disminucion de las

garantias juridicas del solicitante de asilo.

“El primero de los motivos de casacion, formula-
do al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley de esta
Jurisdiccion, denuncia la infraccion del articulo 6.4
del Reglamento de aplicacion y desarrollo de la Ley
de Asilo 5/1984, aprobado por RD 203/1995, a cuyo
tenor «la Oficina de Asilo y Refugio comunicard la
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presentacion de toda solicitud de asilo al represen-
tante en Espana del ACNUR. Esta comunicacion se
realizara dentro del plazo maximo de veinticuatro
horas, a partir de su recepcion por parte de la Ofici-
na de Asilo y Refugio». Alega la recurrente que esta
norma ha sido incumplida, toda vez que no cons-
ta en el expediente dato ni documento alguno que
acredite tal comunicacion, por lo que ha de enten-
derse incumplida la obligacion legal que ahi se esta-
blece, con la consecuencia de que el solicitante se
vio privado de la posibilidad de obtener un infor-
me que hubiera podido ofrecer datos relevantes de
cara a la admisioén a tramite de su solicitud. Critica
el recurrente la argumentacion de la sentencia de
instancia sobre esta cuestion, sefialando que no es
carga suya sino de la Administracién acreditar que
esa comunicacién se produjo, e insistiendo en la
indefension efectiva que se le ocasiond por la omi-
sién de ese tramite.

El motivo ha de ser estimado.

() ante la falta de cualquier constancia de esa remi-
sién de la peticion de asilo al ACNUR en el expe-
diente administrativo, el silencio sobre el particular
de la Administracién en los escritos de contestacién
ala demanda y de oposicion a este recurso de casa-
cién, y ante su falta de peticion de prueba dirigida
a acreditar que aquel deber hubiera sido cumplido,
hemos de tener «como hecho cierto en el proceso»
que la comunicacién no se hizo.

La conclusion que se acaba de exponer obliga a
retrotraer el procedimiento administrativo a su
momento inicial, para que se comunique al Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados la presentacion de la solicitud de asilo y se
continue, tras ello, con estricta observancia de lo
que dispone el ordenamiento juridico.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 5.2

Fecha: 7 de julio de 2005.
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Recurso de Casacion: 2107/2002.

Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Inadmisién a tramite de la solicitud de asilo. Nacional
de Camertun.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por dofia M., contra la sentencia de la Audien-
cia Nacional sobre inadmisién a tramite de la solicitud de
asilo. Del relato de la solicitante no resulta la exposicién de
ninguna persecucioén protegible mediante la institucién

del asilo.

“(...) la recurrente en casacion afirma en el desarro-
llo del motivo casacional que tiene derecho al asilo
porque forma parte de un colectivo discriminado,
el de las mujeres africanas, mds aun habida cuen-
ta de su condicion de «divorciada-repudiada» —por
seguir sus propias expresiones—, que la convierte
en una persona condenada al abandono y la mise-
ria. Ahora bien, a efectos del indicado apartado b)
del articulo 5.2 de la Ley 5/1984, es de considerar
que los unicos hechos relevantes son sélo los que
la solicitante consigné al solicitar asilo; y en este
caso, no fue eso lo que expuso la actora en su soli-
citud de asilo, donde se limit6 a decir —en términos
menos drasticos que los que ahora alega— que tras
divorciarse de su marido, por no aceptar que este
tomara una segunda esposa, no consiguié encon-
trar trabajo, por lo que, tras diversos desplazamien-
tos por otros paises africanos a la busqueda de
empleo, viaj6 hasta Espana, siempre con el animo
de encontrar mejores condiciones de vida. Nada
dijo entonces sobre una supuesta discriminaciéon
o estigmatizacion social derivada de su divorcio, ni
dijo nada sobre una supuesta situacién de despro-
teccién general e institucionalizada hacia la mujer
por parte de las Autoridades de su pais de origen,
Camerun. Mas bien resulta de su relato que su peri-
plo por diversos paises hasta recalar en Espana se
debid a la busqueda de subsistencia econémica, y
no a la existencia de una persecucion protegible a
través del asilo.

Cierto es que al solicitar asilo adujo que tenia mie-
do de que su antiguo marido la persiguiera, como
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es asimismo cierto que esta Sala ha declarado en
numerosas sentencias que procede otorgar la con-
dicion de refugiado y el consiguiente derecho de
asilo a quien tiene fundados temores de ser per-
seguido en su pais por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, no solo cuando esa
persecucién provenga de las Autoridades del pais
de origen, sino también cuando tal persecucion
provenga de sectores de la poblacién cuya conducta
sea deliberadamente tolerada por esas Autoridades
o éstas se muestren incapaces de proporcionar una
proteccion eficaz. Ahora bien, no es menos cierto
que en su solicitud de asilo la ahora recurrente no
expuso que hubiera acudido ante las Autoridades
de su pais para denunciar una hipotética perse-
cucion por parte de su ex marido; como nada dijo
sobre una posible pasividad, desidia o inactividad
de esas Autoridades ante sus eventuales denun-
cias.

Por lo demds, aun admitiendo que la mujer en
numerosos paises no haya podido alcanzar un nivel
de equiparacion en sus derechos civicos y sociales
respecto de los hombres, el solo hecho de ser mujer,
sin mds consideraciones, no puede dar lugar a la
concesion del asilo salvo que se asocie a una situa-
cién de desproteccion y marginacion social, politica
y juridica en el pais de origen, que vulnere de forma
evidente y grave sus derechos humanos o le impi-
da continuar su vida en ese pais. La recurrente ni
siquiera expuso en su solicitud de asilo encontrarse
en ese caso; sin que pueda admitirse como «hecho
notorio» que las mujeres de Camerun, como tal
colectivo, tan solo por el hecho de ser mujeres, o por
ser mujeres y divorciadas, estén institucionalmen-
te discriminadas o desprotegidas en términos tales
que se vean obligadas a abandonar su pais y solici-
tar asilo en terceros Estados

En definitiva, del relato de la solicitante de asilo no
resulta la exposicion de ninguna persecucién pro-
tegible mediante la institucion del asilo; (...).”

VISADO

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 19 de mayo de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1318/2003.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Denegacién de exencion de visado.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto
por don J. contra la resoluciéon que denegaba la solicitud
de exencién de visado, permiso de residencia y trabajo. No
existe justificacion sobre la concurrencia de causas excep-
cionales que deben valorarse con un criterio finalista de la

posibilidad de obtener la exencién de visado.

“Del examen del expediente administrativo que
se une al recurso y de la prueba practicada en las
presentes actuaciones resulta que la parte actora no
acredita la existencia de alguna circunstancia que
pueda justificar la exenciéon del visado, puesto que
se limita a alegar la situacion de crisis econémica y
politica de Argentina. Estas alegaciones se realizan
de forma genérica, sin concretar en qué forma afec-
tan a la situacion personal del solicitante, puesto
que no es suficiente con alegar la situacion de cri-
sis que pueda darse en la Republica Argentina, sino
que es preciso acreditar y concretar minimamente
en qué forma afectan a la parte recurrente, puesto
que no puede entenderse que sea notorio que en
la concreta localidad de residencia o de donde se
dice natural la parte, existan unas circunstancias
sociales caracterizadas por frecuentes conflictos y
crisis econémica que imposibilitan llevar una vida
digna y que efectiva y necesariamente afectan a la
seguridad del demandante, por lo que no se justi-
fica la concurrencia de causas excepcionales que
deben valorarse con un criterio finalista para la
posibilidad de obtener el visado, es decir, que esas
circunstancias tengan una magnitud que impidan
la obtencion del correspondiente visado; y en cuan-
to que el mismo se obtiene, como también vimos,
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en las Oficinas Diplomadticas espafiolas en el pais de
procedencia, en este caso Argentina, no cabe enten-
der que esas circunstancias impidan acceder a esas
misiones diplomaticas espanolas en las que no cabe
presumir que existan esas circunstancias.

(-)-

(..)lallegada a Espana de su esposa y otros familiares
no prueba necesariamente que carezca de vinculos
personales con el pais de origen, puesto que el
demandante es un ciudadano argentino y tanto él
como su familia residian en Argentina hasta fechas
recientes —en concreto, la entrada a Espana de la
parte actora se produjo el dia 6 de mayo de 2002,
segun consta en la estampilla que aparece en su
pasaporte—, por lo que no es posible afirmar que
hayan 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. A lo que se suma que la parte
no acredita que la entrada y permanencia de los
miembros de su familia dentro del territorio
nacional se haya realizado conforme a las normas
legales y reglamentarias, es decir, que estemos
ante una residencia legal, tengamos en cuenta
que el actor no disponia de titulo que habilitara su
residencia en Espana, por lo que no podia acudir
al procedimiento de reagrupacién familiar de los
articulos 17 y 18 LO 4/2000, y nada prueba que los
miembros de sufamilia que ahoraresiden en Espana
dispongan de autorizacién para residir, por lo que
no puede servir en apoyo de su pretension lallegada
a Espana de sus familiares, salvo que admitiriamos
como valido que a la situacién irregular en la que se
encontraba el demandante, se suma ahora la de su
familia, situacion de residencia igualmente carente
de cobertura legal en la que no puede basarse para
desvirtuar su falta de autorizacion.

En consecuencia, no existe justificacion sobre la
concurrencia de causas excepcionales que deben
valorarse con un criterio finalista de la posibilidad
de obtener la exencion de visado, es decir, no exis-
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te impedimento para obtener el correspondiente
visado en las Oficinas Diplomaticas espafnolas en el
pais de procedencia, lo que conduce a confirmar la
Resolucién impugnada.”

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

Fecha: 23 de mayo de 2005.

Recurso de Apelacion: 26/2005.

Ponente: Dha. M.2 Josefa Artaza Bilbao.

Voz: Exencion de visado y salida obligatoria.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso promovido por
la Administracion General del Estado contra la sentencia
denegatoria de la solicitud de exencion de visado. Falta de
acreditacion de que la seguridad del recurrente corre peli-

gro siregresa a su patria.

“La resoluciéon impugnada deniega la exencion de
visado al no apreciarse por la Administracién en la
situacion del recurrente en la instancia hoy apela-
do, don CJ, las circunstancias excepcionales que
dan lugar a dicha exencién, ordenando su salida del
territorio nacional.

().

Dicha exencién no puede extenderse al recurren-
te por la mera presentacion de la fotocopia de un
certificado emitido por el Partido Reformista Social
Cristiano de la Republica Dominicana en el que se
indica que «el recurrente era activista de dicho par-
tido, lo cual le granjed la animadversion de sectores
incontrolables del partido de gobierno, amenazan-
do su integridad fisica y la tranquilidad de su hogar,
por lo que se vio forzado a acudir a los medios posi-
bles para salir del pais».

Ninguna otra prueba corrobora dicho aserto, como
pudieran ser declaraciones testificales en este senti-
do, acreditacion de la persecucién de dicho partido
por el sector gobernante a través de prensa del pais
o cualquier otro elemento que pudiera llevar a esta
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Sala a la conviccion de que la seguridad del recu-
rrente corre peligro si regresa a su patria.

Curiosamente la parte actora en su escrito de soli-
citud, si bien formalmente hace referencia en el
impreso al efecto dicha circunstancia, fundamenta
la misma en la situacién econémico-social de su
pais y en la carencia de recursos econémicos sufi-
cientes para regresar a la Republica Dominicana, lo
que introduce un contexto bien diverso del que fun-
damenta el recurso contencioso-administrativo.

En el presente caso, se puede considerar que no con-
curre el supuesto de un peligro para su seguridad o
la de su familia su traslado al pais del que son ori-
ginarios o proceden, y la imposibilidad de tramitar
y obtener el correspondiente visado, consecuente-
mente procede la estimacion del recurso presente
de apelacion.”

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

Fecha: 3 de junio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 688/2003.

Ponente: D. Fernando Socias Fuster.

Voz: Exencién de visado. Nacionalidad argentina. Minoria
de edad.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto
por el recurrente, de nacionalidad argentina, contra la
resolucion por la que se deniega la solicitud de exencién
de visado. Improcedencia de la solicitud de reagrupacion

familiar.

“El recurrente, de nacionalidad argentina, impugna
la resolucion por la que se le deniega la solicitud de
exencion de Visado, formulada en fecha 30 de ene-
ro de 2003.

La resolucién impugnada fundamenta la denega-
cion en el hecho de que no acreditan la minoria de
edad de quien invocaba la causa c) del articulo 49
del RD 864/2001.

El recurrente alega que retne los requisitos para
obtener la Exenciéon de Visado, por razén de la
reagrupacion familiar, denunciando el que la reso-
lucién recurrida responde a un modelo que no deta-
1la las concretas causas de la denegacién ajustando-
se a la situacion personal de la recurrente.

().

Pues bien, para el caso en cuestion, cuando en fecha
30 de enero de 2003 se solicitd la exencion del visa-
do el recurrente era mayor de edad (habia nacido
en 1979) y por tanto no se cumplia con el requisito
de la minoria de edad que era la condicién que en
el escrito de solicitud de exencion de exencion de
visado se habia invocado como concurrente.

No se entiende como se puede atacar la resolucion
recurrida argumentando que la misma no detalla
la causa impeditiva de la concesion de lo solicita-
do ajustandose a las condiciones personales del
recurrente cuando la resolucién indica expresa-
mente que «en el momento de la presentacioén de
la solicitud de Exencidn de Visado, la interesada ya
era mayor de edad», por lo que la motivaciéon de la
resolucién es mds que suficiente si resulta que la
solicitud se hace invocando el articulo 49.2.c) del
Reglamento.

Lo que se indica en la demanda respecto a concu-
rrencia de otras circunstancias distintas a la invoca-
da en la solicitud deben ser rechazadas ya que nada
le impedia la obtencién del visado por el conducto
regular.

La pretension de que procederia la exencion de
visado ya que en todo caso concurriria supuesto
de reagrupacion familiar no puede ser atendida ya
que: 1.2) no se solicité dicha reagrupacién conforme
al procedimiento del articulo 18 de la Ley de Extran-
jeria; y 2.9) seguiria sin concurrir el requisito de que
el familiar reagrupado sea menor de edad (articulo
17 LO 4/2000), por lo que no es cierta la afirmacién
de que se reunian condiciones para dicha reagru-
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pacioén, lo que debe traducirse en concurrencia de
motivos para la exencién de visado.

Por todo lo anterior, procede la desestimacion del
recurso.”

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

Fecha: 3 de junio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 688/2003.

Ponente: D. Fernando Socias Fuster.

Voz: Exencion de visado y tarjeta de familiar de residente
comunitario.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por la
recurrente, de nacionalidad colombiana, contra la resolu-
cion por la que se deniega a la recurrente la solicitud de
exencion de visado y la de tarjeta de familiar de residente

comunitario.

“Larecurrente, de nacionalidad colombiana, impug-
na la resolucion de la Delegacién del Gobierno en
Illes Balears por la que se deniega a la recurrente
la solicitud de exencion de Visado y la solicitud de
Tarjeta de Familiar de Residente Comunitario pre-
sentada en fecha 22 de octubre de 2002 junto con
solicitud de permiso de trabajo y residencia.

La resolucién impugnada fundamenta la denega-
cién en el hecho de que «no se encuentra incluido
en ninguno de los supuestos que otorgaria derecho
a una Exencioén de Visado, una vez examinados los
informes obtenidos, su situacién personal y cir-
cunstancias concurrentes, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 49 del Reglamento de Ejecu-
cioén aprobado por RD 864/2001, de 20 de julio».

La recurrente alega que si retne los requisitos para
obtener la Exencién de Visado, por cuanto es ascen-

diente de menor espanol que vive a sus expensas,
en concreto sus dos hijas.

(-)-
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Pues bien, para el caso en cuestion, el propio infor-
me del Comisario Jefe de Policia de fecha 21 de
noviembre de 2002 (obrante al folio 1 del expedien-
te) ya indica que la solicitante convive en Espafa
con sus dos hijas menores que son de nacionalidad
esparola.

En cuanto a si las menores viven o no a sus expen-
sas y pese a que nada indique la Administracién en
el expediente en el sentido de que no sea asi, puede
suponerse que las menores no viven de sus propios
medios y si conviven con su madre es ésta la que les
provee de los medios necesarios. La acreditacion de
fondos dinerarios a favor de la recurrente en cuan-
tia suficiente como para atender dichas necesida-
des demuestra el que asi es.

En consecuencia, no se comprende la razén de la
denegacion de la exencion de visado e incluso la
lectura de la resolucién recurrida induce pensar
que se debe a un error por cuanto cita que la ahora
recurrente pidié un permiso de residencia en régi-
men no laboral cuando ello no es asi.

La Administraciéon demandada en su escrito de con-
testacion a la demanda alega que la eventual conce-
sién de la exencion de visado no ha de determinar
la automadtica concesion del permiso de trabajo,
ya que debe examinarse la situacién nacional de
empleo.

No obstante, lo cierto es que en el suplico de la
demanda no se pide el permiso de trabajo, por lo
que no cabe pronunciamiento al respecto.”

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

Fecha: 3 de junio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 267/2003.

Ponente: D. Fernando Socias Fuster.

Voz: Exencion de visado y tarjeta de familiar de residente

comunitario.
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Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
la recurrente, de nacionalidad uruguaya, que impugna la
resolucion por la que se deniega a la recurrente la solici-
tud de exencion de visado y la de la tarjeta de familiar de
residente comunitario. Se acredita la convivencia con su

conyuge, residente comunitario.

“Larecurrente, de nacionalidad uruguaya, impugna
la resolucion de la Delegacion del Gobierno en Illes
Balears por la que se deniega a la recurrente la soli-
citud de exencion de Visado y la solicitud de Tarjeta
de Familiar de Residente Comunitario presentada
en fecha 21 de marzo de 2002.

La resolucién impugnada fundamenta la denega-
cion en el hecho de que no acreditan la convivencia
en Espana desde un ano antes y tampoco el marido
residente comunitario estd autorizado a residir mas
de un afio.

La recurrente alega que retne los requisitos para
obtener la Tarjeta y la Exencién de Visado, por
cuanto es conyuge de residente comunitario de
nacionalidad italiana con quien convive en Espana
desde noviembre de 2001. Se alega ademads que es
madre de un nino, igualmente ciudadano comuni-
tario lo que ya justificaria la obtencién de la tarjeta
y la exencién de visado.

(-):

Pues bien, para el caso en cuestion, cuando en fecha
21 de marzo de 2002 se solicité la exencién del visa-
do no se cumplia con el requisito de acreditar la
convivencia en Espana desde al menos durante un
ano antes ya que la propia parte recurrente recono-
ce que la convivencia en Espana lo es desde noviem-
bre de 2001.

No obstante lo anterior, lo cierto es que el inciso
“en Espana” del articulo 49.2.d) del Reglamento
de 2001, fue anulado por sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 2003 por considerarse
contrario al articulo 31 de la Ley Orgdnica que no

establecia esta precision. En concreto, la sentencia
TS indica:

«El precepto legal no establece condicion alguna
a la convivencia durante al menos un ano como
requisito para que pueda concederse la exencién de
visado a quien sea conyuge de residente en Espaia.
El establecer reglamentariamente la exigencia de
que esa convivencia tenga que ser necesariamente
en Espana implica una restricciéon que va mas alla
de la exigencia legal y quiebra por tanto el prin-
cipio de legalidad, amén de que supone obligar a
permanecer en territorio espanol durante un ano
en situacion irregular. Si el legislador hubiera que-
rido imponer el requisito de convivencia en Espana
hubiera efectuado la remisién al articulo 16 de la
Ley, comprendido en el mismo capitulo relativo a
la Reagrupacion Familiar, y que si se refiere a resi-
dencia en Espana. El precepto por tanto debe ser
anulado.»

Poco importa que la sentencia sea posterior a la
resolucion aqui recurrida ya que al tratarse de un
precepto reglamentario, los Jueces y Tribunales
pueden abstenerse de aplicarlo cuando lo conside-
ren contrario a la Ley (articulo 6 LOP]J), por lo que
aqui debe resolverse la cuestion aceptando que la
inclusion del inciso «en Espana» es disconforme
con el principio de legalidad.

Ya no siendo exigible que la convivencia durante el
ano anterior sea en Espana, desaparece el primero
de los obstaculos advertidos en la resolucion recu-
rrida.

En cuanto a la exigencia de que le conyuge tenga
autorizacion para la residencia durante al menos un
ano debe precisarse que si la Administraciéon tomé
la fecha de la solicitud como fecha de referencia del
cumplimiento del afio de residencia en Espana, esta
misma fecha es la que debe tomarse para el cum-
plimiento del requisito de que el residente comu-
nitario tenga permiso durante un afio y computa-
do desde 21 de marzo de 2002 si que tenia permiso
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durante un afio (le vencia el 5 de julio de 2003), por
lo que no concurria el segundo de los obstdculos
indicados en la resolucién impugnada.”

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

Fecha: 3 de junio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 3302003.

Ponente: D. Fernando Socias Fuster.

Voz: Exencién de visado y permiso de residencia no labo-
ral.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
la recurrente, de nacionalidad marroqui, contra la resolu-
cion por la que se deniega a la recurrente la solicitud de
exencion de visado y permiso de residencia en régimen no

laboral.

“(...) para el caso en cuestion, cuando en fecha 18 de
septiembre de 2002 se solicit6 la exencion del visa-
do la recurrente era mayor de edad (habia nacido
en 1978) y por tanto no se cumplia con el requisito
de la minoria de edad que era la condicién que en
el escrito de solicitud de exencién de exencién de
visado se habia invocado como concurrente.

No se entiende como se puede atacar la resolucion
recurrida argumentando que la misma no detalla
la causa impeditiva de la concesién de lo solicita-
do ajustandose a las condiciones personales de la
recurrente cuando la resolucién indica expresa-
mente que «en el momento de la presentacién de
la solicitud de Exencidn de Visado, la interesada ya
era mayor de edad», por lo que la motivacién de
las resolucion es mas que suficiente si resulta que
la solicitud se hace invocando el articulo 49.2.c) del
Reglamento.

Lo que se indica en la demanda respecto a concu-
rrencia de otras circunstancias distintas a la invoca-
da en la solicitud deben ser rechazadas ya que nada
le impedia la obtencién del visado por el conducto
regular y tampoco concurriria el supuesto b) del
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articulo 49.2.2 del Reglamento, como parece preten-
derse indicar en la demanda.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 5.2

Fecha: 1de abril de 2005.

Recurso de Casacion: 1016/2002.

Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez.

Voz: Denegacion de entrada. Convenio de Aplicacién del
Acuerdo Schengen.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por don B, contra la sentencia por la que se proce-
di6 a denegarle la entrada en territorio espanol. Si la sos-
pecha de no ser veraces las manifestaciones del viajero es
lo que determina la denegacion de entrada, lo exigible serd
exponer las razones que conduzcan a tener por fundada

esa sospecha.

“El supuesto de hecho al que se aplicé esa norma
puede ser descrito en los siguientes términos: el
actor, nacional de Ecuador, llegé al aeropuerto
de Madrid-Barajas el dia 6 de junio de 2000, en el
vuelo (..) procedente de Amsterdam; manifesto
que tenia previsto estar en Espana hasta el dia 28
de ese mes; que el motivo del viaje era hacer turis-
mo; que queria visitar Madrid y salir fuera para ver
los parques; que no tenia contratado ningtn tour;
que tenia reservada habitaciéon en determinado
hotel por dos noches, careciendo de cualquier otra
reserva para su estancia; y que no tiene familiares
ni amigos en Espana. Llevaba consigo su pasaporte
y 2000 délares, careciendo de tarjeta de crédito.

Las resoluciones administrativas, tanto la originaria
como la desestimatoria de la alzada, no expresan
cudles serian los concretos documentos echados en
falta. Ni tampoco se identifican en el «informe pro-
puesta del funcionario actuante». Del tenor de éste
y del de aquéllas, cabe deducir que esos documen-
tos serian, tal vez, los relativos a la reserva hotele-
ra para el resto de los dias de estancia prevista y al
programa o plan de turismo, que indicara los luga-
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res a visitar. En este mismo sentido se pronunci6 la
Administracién ya en el proceso, pues en su escrito
de contestacion a la demanda se lee que la aplica-
cién de aquel articulo 5.1.c) fue ajustada a Derecho
al no poder precisar ni qué puntos turisticos quiere
visitar, ni tener proyecto turistico alguno, ni cono-
cer donde va a estar el resto de los dias para los que
no tiene reserva hotelera.

La Sala de instancia ha declarado en su sentencia
ajustadas a Derecho aquellas resoluciones. Su razo-
namiento es, en sintesis, el siguiente: La inexisten-
cia de reserva hotelera en viajes que se dicen tienen
como objeto el «hacer turismo» en paises extran-
jeros, unido al hecho del total desconocimiento de
los lugares turisticos a visitar, asi como la carencia
de viaje programado, denota con toda claridad, en
atencion a criterios de logica y racionalidad, que la
entrada en territorio nacional por parte del recu-
rrente no tenia como objeto el mencionado por
el mismo. A lo que se anade que es al actor al que
incumbe acreditar y justificar cumplidamente «el
objeto y las condiciones de la estancia prevista», lo
que no ha conseguido.

(-):

El supuesto enjuiciado no se encuentra entre
los que cabe cobijar en esa letra b), pues no es
nada infrecuente un viaje de turismo carente de
programacion, en el que los lugares sucesivos
a visitar y de hospedaje queden al albur de las
informaciones que ya dentro del pais puedan
obtenerse, o delas apetencias que en cada momento
puedan surgir ante las varias opciones que se
presenten, o, en fin, al albur del propio discurrir del
viaje. Como bien se comprende, la edad del viajero
(23 afios en el caso enjuiciado), el conocimiento del
idioma del pais de destino, los medios econémicos,
etc.,, son circunstancias que pueden alentar una
decision semejante.

No podemos tener por sospecha fundada la basada
en la falta de reserva hotelera para toda la estancia

prevista y en el desconocimiento de los lugares
que finalmente seran visitados. Aqui hemos de
insistir en que si es la sospecha de no ser veraces
las manifestaciones del viajero lo que determina el
requerimiento de documentacion y la denegacion
de entrada, lo exigible sera exponer las razones que
conduzcan a tener por fundada la sospecha, pues asi
lo requieren conocidos principios de nuestro orde-
namiento juridico, como son los que proscriben la
arbitrariedad de los poderes publicos, u otorgan los
derechos de defensa y de tutela judicial, o someten
la actuacion de la Administracién al control de los
Tribunales.

Lo expuesto conduce a estimar el motivo de casa-
cién y también la pretensién anulatoria deducida
en el recurso contencioso-administrativo, pues una
interpretacion mads acertada de la norma conteni-
da en aquel articulo 5.1.c) hubiera debido conducir
a afirmar la disconformidad a Derecho de las reso-
luciones administrativas que en el caso enjuicia-
do denegaron la entrada del actor en el territorio
nacional”

EXPULSION

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.2

Fecha: 22 de abril de 2005.

Recurso de Apelacion: 87/2005.

Ponente: D. Juan Luis Ibarra Robles.

Voz: Sancién de expulsion. Denegacion permiso de trabajo
y residencia. Nacional de Rumania.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
dona S., contra la resolucién de solicitud de permiso de tra-
bajo y residencia. La mera denegacion de la solicitud del
permiso de trabajo no determina el nacimiento de la obli-

gacion legal de proceder a la salida del territorio espafol.
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“(...) en el escrito de apelacion se admite que la
medida administrativa en relacion con la que se
pide la medida cautelar, que describe como una
futura orden de expulsion del territorio espanol de
la persona extranjera recurrente, no viene dispues-
ta en la resolucion administrativa recurrida, por la
que se deniega la solicitud de permiso de trabajo y
residencia formulada a su favor.

(..) la medida cautelar interesada en la instancia se
define como medida «positiva» en la medida en la
que postula la prohibicién jurisdiccional de adop-
cién en el futuro de una actuacién administrati-
va, el dictado de una orden de expulsién contra la
recurrente, que no existia en el momento en que
se articuld la solicitud de medida cautelar y que,
de producirse, no podria tenerse como un mero
despliegue de los efectos ejecutorios de la resolu-
cién administrativa recurrida. Baste senalar, a este
efecto, que una orden administrativa de expulsion
constituye un acto resolutorio de un procedimien-
to de naturaleza sancionadora que, por tanto, es
distinto de aquél del que dimana la resolucién que
se sujeta a control jurisdiccional; y que, ademas,
no se ha aportado ningtn elemento de juicio que
permita afirmar que se haya siquiera incoado un
procedimiento sancionador de esta clase contra la
recurrente.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que, fren-
te a las afirmaciones de la parte recurrente, en el
concreto caso que ahora se enjuicia, la mera dene-
gacion de la solicitud de permiso de trabajo formu-
lada a favor de la recurrente no determina el naci-
miento de la obligacion legal de proceder a la salida
del territorio espanol, toda vez que la recurrente es
nacional de Rumania.

Por esta razon de la concreta nacionalidad de ori-
gen, la entrada y estancia de la recurrente en el
territorio de los Estados miembros de la Uni6én
Europea se rige por el Reglamento CE 2414/2001
del Consejo, de 7 de diciembre de 2001, de modi-
ficacién del Reglamento CE 539/2001 del Consejo,

DERECHO DE EXTRANJERIA

de 15 de marzo de 2001, por el que se establece la
lista de terceros paises cuyos nacionales estan
sometidos a la obligacién de visado para cruzar
las fronteras exteriores y la lista de terceros pai-
ses cuyos nacionales estan exentos de esa obliga-
cion.

Esta disposicion, en vigor desde el 1 de enero de
2002, habilita a los nacionales de Rumania, pais
candidato al ingreso en la Unién Europea, para la
entrada en Espana sin estar provistos de visado y
para la estancia en territorio espanol en los térmi-
nos, plazos y condiciones dispuestos en la referi-
da normativa comunitaria. No ofreciéndose datos
en las actuaciones consignadas en el incidente de
medidas cautelares de los que pueda concluirse que
larecurrente se encontrara en situacién de irregula-
ridad administrativa en Espana a la fecha en la que
se produce el dictado de la resoluciéon administrati-
va impugnada.

Lo que determina la completa desestimacion del
recurso de apelacion interpuesto.”

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

Fecha: 3 de junio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 670/2003.

Ponente: D. Fernando Socias Fuster.

Voz: Expulsion y prohibicion de entrada.

Resumen: El Tribunal estima en parte el recurso inter-
puesto por don L.C., contra la resolucién dictada por la
Delegacion del Gobierno en Baleares por la que se acuerda
imponer al recurrente la sancion de expulsién con la con-
siguiente prohibicién de entrada por siete afios. Se declara
disconforme con el ordenamiento juridico el acto impug-
nado y lo anula en lo referente al periodo de prohibicién de
entrada en Espafa, que queda establecido en tres anos. Se
entiende motivada la procedencia de la sancién de expul-
sién pero no las razones por las que se impone un periodo

de prohibicion de entrada en Espana de siete afios.
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“El principio de proporcionalidad esta intimamen-
te relacionado con la exigencia de motivacion de
las resoluciones, ya que no basta que la sancién
esté proporcionada a la infraccién, sino que cuando
—como en el caso- se opta por la sancién mas 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 mds gravosa y corre-
lativamente, no ha podido combatirlas.

(-)-

En el presente supuesto en la resolucion ya se indicé
que en el ahora recurrente concurria una detencion
por presunto delito de induccion a la prostitucion
de menores, instruyéndose diligencias policiales n.2
(-.) de 26 de agosto de 2002, por lo que en el juicio
de proporcionalidad a efectuar por la Administra-
cién, tuvo en consideracion este hecho.

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

Cuestion distinta es la motivacioén respecto al jui-
cio de proporcionalidad para la imposiciéon de un
periodo de prohibicién de entrada en Espana que,
para el caso, se fijo en siete afios sin que la resolu-
cion recurrida nada motive respecto a la razén de
dicho periodo de diez afios frente al minimo legal
de 3 anos (articulo 58.1 LOEXx).

Cumple, pues, la estimacion parcial del recurso al
entenderse motivada la procedencia de la sanciéon
de expulsion pero no motivadas las razones por la
que se impone un periodo de prohibicion de entra-
da en Espana de siete anos.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 3.2

Fecha: 10 de junio de 2005.

Recurso de Apelacion: 128/2005.

Ponente: D. Juan Luis Ibarra Robles.

Voz: Sancion de expulsion. Principio de proporcionalidad.
Resumen: El Tribunal estima en parte el recurso
interpuesto por dona A., contra la sentencia por la que se
impone a la recurrente, nacional de Rumania, la sancién de
expulsion. Se ha infringido la garantia de proporcionalidad
entre la gravedad de la infraccién y el alcance de la sancién

impuesta.

“La parte apelante sostiene que se ha producido
un error en la apreciacién de la prueba, de la que,
a su juicio, resulta que la persona extranjera recu-
rrente entré en Espana de manera regular y limité
su actuacion infractora a la omision del tramite de
comunicacién de su presencia en Espaiia en el plazo
de setenta y dos horas. Por lo que sostiene que la
sancién proporcional a la actuacién infractora debe
ser la de multa.

(-)-

Entre las condiciones de la estancia se encuentra
la obligacion de declaraciéon de entrada ante las
autoridades policiales espanolas en el puesto
policial existente en la frontera de entrada o
en cualquier Comisaria de Policia u Oficina de
Extranjeros en el plazo mdximo de 72 horas a partir
del momento de la entrada en Espana (articulos
29 y 12, respectivamente, de los Reglamentos de
ejecucion de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaia, sucesivamente aprobados por los Reales
Decretos 864/2001, de 20 de julio y 2393/2004, de
30 de diciembre).

El primero de los citados preceptos, aplicable al
presente caso en razon de la fecha de incoacion del
procedimiento sancionador, califica de permanen-
cia irregular en Espana la falta de acreditacion del

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

cumplimiento de la obligacién de declaracién de
entrada.

La defensa de la parte apelante no controvierte que
la recurrente haya incurrido en el referido hecho
infractor.

Considera, sin embargo, que la imposicién a la
recurrente de la sancién de expulsion del territorio
espanol infringe el principio de proporcionalidad
entre la gravedad de la infraccién y el alcance de la
sancién que garantiza el articulo 55.3 de la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero.

(...) el hecho imputado a la recurrente (nacional de
Rumania que se encuentra en estancia en Espana
desde fecha indeterminada, que en todo caso se
reconoce superior a las setenta y dos horas, portan-
do pasaporte de su nacionalidad en el que no consta
sello alguno de entrada en el territorio espafol, ni
existe constancia de que haya efectuado declara-
cién de entrada en territorio espanol) constituye
el supuesto sancionable previsto como infracciéon
grave en el apartado a) del articulo 53 de la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, reformada por la Ley
Orgdnica 8/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social.

(..) este Tribunal aprecia que la imposicién de la
sancion de expulsion infringe el principio de pro-
porcionalidad en razén de la concurrencia de dos
factores indicativos de un bajo grado de afeccion al
bien juridico protegido y a la finalidad perseguida
por la norma infringida:

a) En cuanto al primero, resulta relevante que, a la
fecha en la que se produce la detencion de la san-
cionada, habia transcurrido un tiempo superior a
las setenta y dos horas pero inferior a los tres meses
desde que la interesada, nacional de Rumania, efec-
tuara la entrada en el Espacio Schengen. Lo que
indica que la situacion de irregularidad administra-
tiva ain se mantenia en una afeccién estrictamente
referida al deber de las personas extranjeras eximi-
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das de hallarse provistas de visado para la entra-
da en el Espacio Schengen de registrarse ante las
autoridades policiales espanolas cuando accedan al
territorio espanol, sin alcanzar, aun, a los intereses
publicos que justifican la intervencién administra-
tiva mediante la prérroga de estancia o la autoriza-
cién de residencia.

b) Por otra parte, las actuaciones administrativas no
revelan que la actuacion irregular de la recurrente
haya constituido una significativa afeccién material
a la regulacién y ordenacion de los flujos migrato-
rios laborales entre Espana y Rumania actualmen-
te establecida en el Acuerdo entre ambos Estados
hecho en Madrid el 23 de enero de 2002.

Lo que determina que la sancién imponible debe
ser la de multa de trescientos un (301) euros que
se corresponde con el grado inferior en el recorri-
do de la escala prevista para las faltas graves por
el articulo 55.1.b) de la Ley Orgdnica 4/2000, en la
versién dada por la Ley Orgdnica 14/2003, de 20 de
noviembre.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 2.2

Fecha: 17 de junio de 2005.

Recurso de Apelacion: 96/2005.

Ponente: D. Miguel Angel Garcia Alonso.

Voz: Expulsion. Denegacion de medida cautelar.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto
por don C., contra el auto por el que se denegé la medida
cautelar solicitada de suspension de la ejecutividad de la
resolucién que acordé decretar su expulsién del territorio
nacional. No se han acreditado las circunstancias de arrai-
go indispensables en la adopcién de la medida cautelar

solicitada.

“El articulo 130 de la vigente Ley de la Jurisdiccién
(Ley 29/1998) autoriza a la adopcién de medidas
cautelares cuando la ejecucion del acto impugnado
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pudiera hacer perder la finalidad legitima al recur-
so, siempre en todo caso, que de la suspension no
pueda seguirse perturbacion grave de los intereses
generales o de tercero.

(-):

Examinados los datos obrantes, la parte recurren-
te no ha acreditado minimamente la existencia de
circunstancias subjetivas de arraigo y vinculaciéon
a nuestro pais lo que constituye presupuesto indis-
pensable para la procedencia de una medida caute-
lar cuyo fin es evitar perjuicios de dificil reparacion
en la esfera personal del solicitante, por razén de
sus intereses personales o econémicos, por lo que
procede confirmar la sentencia apelada.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 2.2

Fecha: 22 de junio de 2005.

Recurso de Apelacion: 1074/2004.

Ponente: D. Francisco Javier Sancho Cuesta.

Voz: Expulsion. Falta de arraigo. Medida cautelar.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don E., contra la resoluciéon que decret6 la expulsion del
territorio nacional. No se ha acreditado ninguna circuns-
tancia de arraigo que pueda justificar su permanencia en

Espana.

“(...) en los procesos sobre expulsion de extranje-
ros indocumentados la jurisprudencia ha venido
reconociendo, principalmente a efectos de la sus-
pension de la ejecucion de los acuerdos de expul-
sidn, (STS de 15 de enero de 1997 y Autos 28 de sep-
tiembre de 1993 y 11 de julio de 1995), que las situa-
ciones de arraigo, entendido como la acreditacion
de intereses familiares, econémicos y sociales que
puedan justificar la permanencia en Espana, pue-
den permitir apreciar perjuicios de dificil repa-
racion en la ejecucion de la orden de expulsion.
Asi, entre otros supuestos, haber tenido permiso

de trabajo anterior (STS de 23 de enero de 2001);
matrimonio con espanola sin haber tenido opor-
tunidad de obtener permiso (STS de 20 de noviem-
bre de 2000), etc.

Pues bien, ninguna circunstancia de arraigo se ha
acreditado en el presente supuesto, como tampo-
co constan intentos de regularizar la situacion del
recurrente en Espana, por lo que no existe base para
aplicar la expresada doctrina.

().

Laresolucion recurrida contiene separadamente los
hechos y fundamentos de derecho que propician la
resolucion final, explicando sucintamente en qué
consisten aquéllos y cuales son los preceptos juri-
dicos aplicados en que se sustenta la decision, cons-
tando las circunstancias concurrentes con mayor
amplitud en el expediente administrativo, por lo
que no cabe apreciar falta de expresion de los moti-
vos basicos que la sustentan ni motivo de nulidad
que solo cabria apreciar en supuestos en que el acto
no pudiera alcanzar su fin o produjera indefension,
aspectos que no se acreditan ya que el recurrente
ha podido recurrir en via jurisdiccional en conside-
racion de todo el contenido del expediente y propo-
ner la prueba que estimara oportuna, por lo que el
motivo de oposicion se ha de desestimar.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 23 de junio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1382/2003.

Ponente: D. Wenceslao Francisco Olea Godoy.

Voz: Sancién de expulsion y situacion de estancia.
Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
dona M.2 R. contra la resolucién de la Delegacién del
Gobierno en Extremadura por la que se imponia la sancién
de expulsion del territorio nacional. No cabe entender que
la estancia de la recurrente fuese irregular ni su conducta

sancionable sin mas con la orden de expulsion.
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“El examen de las objeciones que la defensa de la
recurrente opone a la legalidad de la resolucion
impugnada debe comenzar por recordar que la
expulsion ordenada constituye una infraccién,
prevista y sancionada en el articulo 53 de la Ley
Orgdnica antes citada, conforme al cual constituye
infraccion grave: «a) Encontrarse irregularmente en
territorio espanol, por no haber obtenido la prérro-
ga de estancia, carecer de autorizacién de residen-
cia o tener caducada mds de tres meses la mencio-
nada autorizacion, y siempre que el interesado no
hubiere solicitado la renovacién de la misma en el
plazo previsto reglamentariamente». Es el articulo
57 de la misma Ley el que autoriza a imponer la san-
cioén de expulsion a los extranjeros que incurran en
dicha infraccion grave como alternativa a la sancion
de multa. Pues bien, en el caso de autos debe sena-
larse que cuando fue sorprendida la recurrente en
Espana, hacia poco mas de dos meses que se encon-
traba en nuestro Pais, como resulta de los hechos
antes mencionados. Y si ello es asi no cabe entender
ni que su estancia fuera irregular, como se repro-
cha, ni que la conducta fuese sancionable, sin mas,
con la orden de expulsion y prohibicién de entrada
por tres anos; porque el articulo 29 de la Ley Orga-
nica contempla posibilidad de que los extranjeros
se encuentren es Espaia en situacion de «estancia
o residencia», pudiéndose acreditar con el pasapor-
te o documento de viaje correspondiente. Y a esos
efectos, declara el articulo 30 que la «estancia es la
permanencia en territorio espaiol por un perio-
do de tiempo no superior a 9o dias» exigiendo
que «transcurrido dicho tiempo, para permanecer
en Espana sera preciso obtener o una prérroga de
estancia o una autorizacion de residencia». Es decir,
conforme al régimen legal, al momento de ser sor-
prendida la recurrente, no sélo cabia entender que
se encontraba en situacion de estancia en Espana,
sino que ademads podria haber solicitado, en su
momento, una prorroga de la misma o, en su caso,
y como se afirma en la demanda, solicitar el per-
miso de residencia a la vista de la convivencia que
dice existir con ciudadano espafiol; peticiones que
cabe considerar se frustraron por la actuacion san-
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cionadora anticipada y que, a los efectos del debate
suscitado han de entenderse contrarias al derecho
fundamental a la presuncion de inocencia regulado
en el articulo 24 de la Constitucion que, sabido es,
rige en el ambito del Derecho Administrativo San-
cionador. Por todo ello procede anular la resolucion
impugnada.”

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

Fecha: 1de julio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 509/2003.

Ponente: D. Fernando Socias Fuster.

Voz: Sancién de expulsién y principio de proporcionali-
dad.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto contra
la sancién de expulsion. El principio de proporcionalidad
esta intimamente relacionado con la exigencia de motiva-
cién de las resoluciones, ya que no basta que la sancién sea
proporcionada a la infraccién sino que cuando se opte por
la sancién mads gravosa es preciso que se indiquen las razo-

nes del juicio de proporcionalidad aplicado.

“Se impugna resolucién dictada por la Delegacion
del Gobierno en Illes Balears, por medio de la cual
se acuerda imponer al ahora recurrente —ciudadana
extranjera— la sancion de expulsién del territorio
nacional, con la consiguiente prohibicion de entra-
da en Espana por un periodo de siete afios, a resultas
de imputarse infraccién grave prevista en el aparta-
do a) del articulo 53 de la LO 4/2000, de 11 de enero,
modificada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre,
esto es, por «encontrarse irregularmente en territo-
rio espanol por no haber obtenido o tener caduca-
da por mas de tres meses la prorroga de estancia,
la autorizacion de residencia o documento analogo
cuando fueran exigibles, y siempre que el interesa-
do no hubiera solicitado la renovacion de los per-
misos en el plazo previsto reglamentariamente.»

La parte recurrente alega que en caso de estimarse
cometida la infraccion, procedia sanciéon de multa o
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en su caso motivar las razones por las que se impo-
ne la mds gravosa sancién de expulsion.

(-):

En el presente supuesto en la resolucion ya se indico
que en el ahora recurrente concurria una detencion
por presunto delito de hurto, por lo que en el juicio
de proporcionalidad a efectuar por la Administra-
cidn, tuvo en consideracion este hecho.

No negada dicha implicacion por la parte recurren-
te, se ha de entender que el expediente administra-
tivo contiene descripcién 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 es cierto que la resolucion no atendiese a la
prueba supuestamente solicitada a la vista de la
propuesta de resolucion, ya que en realidad no se
propuso ninguna prueba en concreto.”

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

Fecha: 1 de julio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 510/2003.

Ponente: D. Fernando Socias Fuster.

Voz: Sancién de expulsion y principio de proporcionalidad.
Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
don F, contra la resolucion por medio de la cual se acuerda
imponer al recurrente la sancién de expulsion. Ausencia de
argumentacion alguna que explique la razén por la que se

elige la sancion de expulsion en lugar de la de multa.

“La resolucion sancionadora aqui recurrida no con-
tiene en su fundamentacion juridica, argumenta-
cién alguna que explique la razén por la que se elige
la sancién de expulsion en lugar de la de multa.

En el presente caso, ni el acuerdo de iniciacién del
expediente de expulsion, ni en su resolucion, ni en

momento alguno del procedimiento administrati-
vo se ha ofrecido explicacion cualquiera —sea sobre
que faltase arraigo o sobre la situacion personal
y familiar, aspectos a los que se referia el articulo
99.6.2 del Real Decreto 155/1996 y ahora el Real
Decreto 864/2001, articulo 97.3— que justificase la
aplicacion de la sancién seleccionada por la Admi-
nistracion, concurriendo asi vicio de anulabilidad
en tanto que de ese modo se impide la defensa del
sancionado y el control de la decisién administra-
tiva en sede jurisdiccional —articulo 54, en relacion
con el articulo 63, ambos de la Ley 30/1992—.

En definitiva, si se opta por la sancién mas res-
trictiva de derechos como lo es la expulsion, debe
valorarse motivadamente la situacién personal
y familiar del sancionado, no siendo motivacion
suficiente la indicacién que al hecho infractor «se
puede» aplicar en lugar de la sancién de multa la de
expulsion, por asi venir contemplado en el art. 57
delalO 4/2000.

Cumple, pues, la estimacién del recurso (...).”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Vallado-
lid.

Fecha: 19 de julio de 2005.

Recurso de Apelacion: 491/2005.

Ponente: D. Miguel Angel de la Torre Aparicio.

Voz: Sancién de expulsion y centro de internamiento.
Resumen: La Audiencia desestima el recurso interpuesto
por don L.A,, contra el auto del Juzgado de Instruccién que
autoriza el internamiento del recurrente en un centro de
internamiento a efectos de garantizar la sancion de expul-

sién.

“(...) de lo actuado en el procedimiento se deduce
que el mismo no va a cumplir la orden de expul-
sién, sin que se ofrezcan elementos que permitan
tenerlo localizado a los efectos de la ejecucion de
la medida administrativa acordada, pues carece
de arraigo personal, profesional o social en nues-
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tro pais, menciondandose la utilizacién de cierta
documentacion falsa o de falta de documentacién
sobre el mismo y, como dice el Juez de Instruccién,
aparece como persona sin vinculos en nuestro pafs,
en situacion irregular tras cumplir la condena, sin
domicilio estable o contrastable y sin lazos afecti-
vos claros con la persona que cita en su declaracion
y que decia era su esposa, con lo cual se advierte el
riesgo de huida. No olvidemos, por lo demds, que el
recurrente el 8 de mayo extingui6 el cumplimiento
de la pena de ocho afios y un dia de prisién como
autor de un delito de contrabando y se encuentra
en uno de los supuestos en que se posibilita dicho
internamiento como es su detencién al estar incur-
so en alguno de los supuestos de expulsion de los
parrafos a) y b) del apartado 1 del articulo 54, asi
como los parrafos a), d) y f) del articulo 53 de la LO
4/2000, de 11 de enero, concretamente al encon-
trarse irregularmente en territorio espaiol por no
haber obtenido o tener caducada mas de tres meses
la prérroga de estancia, la autorizacion de residen-
cia o documentos analogos siendo exigibles.”

PERMISO DE RESIDENCIA

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

Fecha: 27 de abril de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 196/2003.

Ponente: D. Pablo Delfont Maza.

Voz: Permiso de residencia y situacién de arraigo.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don G., ciudadano de Nigeria, contra la resolucién por la
que se denego el permiso de residencia solicitado por no
haberse acreditado que estuviera en Espana antes del 23 de

enero de 2001.
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“El 31 de julio de 2001 el aqui recurrente, don G.,
ciudadano de Nigeria, solicit6 a la ahora demanda-
da, Administracién General del Estado, permiso de
residencia inicial —articulo 31.4 de la Ley Orgdnica
4/2000-, no laboral, y permiso de residencia tem-
poral por arraigo. Adujo que dependia de su primo,
don].L.

El 14 de marzo de 2002 la Delegacion del Gobierno
denego el permiso de residencia solicitado por no
haberse acreditado que estuviera en Espana antes
del 23 de enero de 2001.

Contra la denegacion se presento recurso de reposi-
cion en el que se esgrimia que constaba en el expe-
diente que se encontraba en Espaiia antes del 23 de
enero de 2001 y, ademds, que tenia arraigo por con-
Vivir con su primo.

().

Pues bien, ni consta en el expediente que el recu-
rrente se encontrase en Espana antes del 23 de ene-
ro de 2001 ni tampoco lo ha intentado acreditar en
el juicio, dandose también el caso que la oferta de
trabajo de la que se quiere deducir el arraigo esta
fechada el 4 de noviembre de 2002, esto es, con pos-
terioridad a la solicitud de 31 de julio de 2001y con
posterioridad también a la denegacion del permiso
de residencia —14 de marzo de 2002-.

Cumple, pues, la desestimacion del recurso.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 2.2

Fecha: 5 de mayo de 2005.

Recurso de Apelacién: 200/2005.

Ponente: Diia. Elvira Adoracion Rodriguez Marti.

Voz: Permiso de residencia por arraigo.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por

dofia A, contra la sentencia que le denegé el permiso de
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residencia por arraigo, al no haber acreditado la concurren-
cia de una serie de circunstancias que acrediten una inte-

gracion social, familiar y laboral en el recurrente.

“Los motivos del recurso han de ser rechazados por
cuanto el permiso de residencia cuya denegacién
se impugno en la instancia, se habia solicitado por
razones de arraigo, que como razona el Juzgador a
quo no han sido en absoluto acreditadas ni en via
administrativa ni en la Jurisdiccional, ya que segtin
reiterada doctrina del Tribunal Supremo, seguida
por este TSJM, el concepto de arraigo implica la con-
currencia de una serie de circunstancias que acredi-
ten una integracion social, familiar y laboral en el
recurrente, de tal manera que se aprecien de forma
aprioristica una serie de vinculos entre aquél y la
sociedad espanola; no concurriendo en el presente
caso dicha integracion, que en modo alguno puede
ser obtenida mediante la presentacién de una ofer-
ta de trabajo que no consta que se materializara, ni
a través de resguardos bancarios que ni acreditan
fehacientemente la identidad del ordenante, por
tratarse de un acto unilateral carente de comproba-
cion contrastada, ni suponen la integracién socio-
laboral y familiar de quien las suscribe. Procede por
todo ello, la desestimacion del presente recurso,
pues la Sala hace suyos los fundamentos juridicos
de la Sentencia apelada.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 2.2

Fecha: 12 de mayo de 2005.

Recurso de Apelacién: 132/2005.

Ponente: Diia. Antonia de la Pena Elias.

Voz: Residencia temporal por arraigo.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
donaJ., contra el acuerdo que confirmé la denegacién de la

solicitud de permiso de residencia temporal por arraigo.

“El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 12
de los de Madrid ha conocido del recurso contencio-

so-administrativo n.2 149/2004 por el procedimien-
to abreviado promovido contra el acuerdo de la
Delegacion del Gobierno en Madrid de 3 de febrero
de 2004 que denego la solicitud de permiso de resi-
dencia temporal por arraigo por no reunir el requi-
sito de incorporacion real o potencial al mercado
de trabajo a favor de la ciudadana de nacionalidad
ecuatoriana dona J. como consecuencia de la dene-
gacion por el Area de Trabajo y Asuntos Sociales de
Madrid de la autorizacion de trabajo solicitada.

(-)-

En primer lugar no procede el planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad contra los precep-
tos de los convenios suscritos entre los estados de
Espafia y Ecuador a que se refiere la parte apelan-
te, porque la previa exigencia de los permisos de
trabajo y residencia es acorde con la Constitucién,
que establece el principio de igualdad ante la ley
y de no discriminacién cuando se trata de térmi-
nos de comparacién idénticos y no son iguales las
situaciones en que se encuentran los ciudadanos
nacionales y los ciudadanos extranjeros respecto
del mismo estado. Concretamente, en relacion con
los derechos que se reconocen a los extranjeros por
el articulo 19, el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia n.2 94/1993, de 22 de marzo, afirma «que la
libertad de circulacién a través de las fronteras del
Estado y el derecho a residir en su interior no son
derechos imprescindibles para garantizar la digni-
dad humana, por consiguiente pertenecen a todas
las personas al margen de su condicion de ciudada-
nos. Es pues licito que leyes y tratados modulen el
ejercicio de tales derechos en funcion de la naciona-
lidad de las personas, introduciendo tratamientos
desiguales entre espafioles y extranjeros en lo que
atafie a entrar y salir de Espana y a residir en ella».

() en el supuesto de la recurrente no se cumplen
las condiciones necesarias para la concesion del
permiso, porque sin discutir la concurrencia del
primer requisito de la permanencia en Espana de
la recurrente durante el periodo exigido, el otro
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requisito del arraigo por incorporacién al mercado
de trabajo no se acredita porque en la documen-
tacién presentada obrante en el expediente, solo
aparece una solicitud de permiso de trabajo y resi-
dencia para la labor de limpieza en el que figura
también como empresa empleadora, presentado
ante la delegacion del Gobierno en Madrid el 23 de
octubre de 2000, cuya concesién no consta y un
impreso de oferta de trabajo temporal por un ano
como empleada de hogar sin fecha y que ni siquiera
se inst6 ante la Administracion para ser tramitada
presentada con el recurso de reposiciéon.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 17 de mayo de 2005.

Recurso de Apelacién: 29/2005.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Residencia temporal por arraigo.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
dona A., contra la sentencia que denegaba el permiso de
residencia temporal por arraigo. Queda acreditada la pre-
sencia continuada de la solicitante en Espana y el hecho de

disponer de una oferta de trabajo.

“(...) la actora prueba que entr6 en Espana por el
Aeropuerto de Barajas en Madrid, con fecha 26 de
octubre de 2000, permaneciendo dentro del terri-
torio nacional desde dicha fecha al no constar nin-
guna otra estampilla que acredite distintas entra-
das y salidas del territorio nacional, a excepcion de
lainicial de entrada que acabamos de mencionar en
el ano 2000. La actora se empadroné en el Ayunta-
miento de Vall d"Uix6 desde el 27 de noviembre de
2000, causando baja en dicho Municipio al darse
de alta en el Padréon Municipal de Mérida desde el
20 de julio de 2001, aporta ademas documentacion
que acredita que tiene abierta una cuenta corriente
en una entidad financiera de Mérida desde el 1 de
octubre de 2002, solicitud de afiliacion a la Seguri-
dad Social con sello de entrada de 13 de diciembre
de 2000, dispone de Tarjeta Sanitaria Individual
desde abril de 2002, y acompaiiaba su solicitud de

DERECHO DE EXTRANJERIA

permiso de residencia con una oferta de trabajo de
empleada doméstica firmada por dona M.2 L., resi-
dente en Mérida, de la que se aporta copia del DNI
y de su declaracién del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas. Ante ello, no cabe duda que en
el momento de la solicitud la demandante llevaba
mads de tres afios dentro del territorio nacional al
haber llegado a Espana en octubre de 2000, y se
demuestra que ha permanecido desde entonces al
estar empadronada primero en el Municipio de Vall
d"Uix6 y después en la ciudad de Mérida, quedando
también probado que existe una oferta de trabajo
que ofrece suficiente certeza al venir acompana-
da de los documentos de identidad y fiscales de la
empleadora, tratdndose de un contrato que se ofre-
ce con cardcter indefinido. Todo ello, nos conduce a
estimar el recurso de apelacion al considerar proba-
do que existe una real incorporacion de la actora al
mercado de trabajo dentro del territorio nacional,
sin que se pueda pedir en este supuesto concreto
una prueba mayor que seria dificil de obtener, ya
que, la mayor parte de los trabajos que la actora ha
podido desarrollar lo han sido de manera precaria
con falta de requisitos formales ante su situaciéon
de ilegalidad, por lo que la situacion de incorpora-
cion real al mercado de trabajo que exige el precep-
to debe interpretarse dentro de lo razonablemente
posible.

Procede revocar la sentencia de instancia y estimar
la demanda formulada por la parte actora, anu-
lando la Resolucién impugnada, ordenando que la
Administracién continde la instruccién del proce-
dimiento, acordando la uniéon de los documentos
que falten o requiriendo para su presentacion, y se
pronuncie sobre los permisos de residencia y traba-
jo solicitados, no pudiendo denegarlos por falta de
acreditacion del arraigo.”

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

Fecha: 17 de mayo de 2005.
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Recurso de Apelacién: 29/2005.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Residencia temporal por arraigo.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto
contra la resolucién que acordé denegar el permiso de
residencia temporal por arraigo por hallarse el solicitante
incurso en un procedimiento penal seguido por un delito

de lesiones.

“En el interin, mediante instruccién dictada por
la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la
Inmigracién en fecha 8 de junio de 2001 se determi-
na que para la aplicacion del apartado 4 del articulo
31 de la Ley orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre y
hasta tanto no entre en vigor el Reglamento de eje-
cucién de la citada Ley, se considera que debe proce-
derse a la resolucion favorable de aquellas peticio-
nes de permiso de residencia de los extranjeros que
se hallen en Espana y que cumplan los siguientes
requisitos:

1.2 Acreditar encontrarse en Espaia antes del 23 de
enero de 2001.

2.2 Acreditar una situacién de arraigo en Espana
considerando como tal la incorporacion real o
potencial al mercado de empleo (mediante la pre-
sentacion de una oferta de empleo que debera ser
contrastada en cuanto a su veracidad y efectividad
por la Dependencia de Trabajo y Asuntos Sociales);
la anterior residencia regular en Espana o la exis-
tencia de vinculos familiares con extranjeros resi-
dentes o con espanioles.

3.2 No estar incurso en alguna de las causas de
expulsiéon que se establecen en los articulos
53.c),d) y ), y 54 de la Ley Organica 8/2000, ni
haber sido acordada su expulsién con anterioridad
por alguna de estas causas en base a la normativa
de extranjeria vigente en su momento, y no
tener prohibida la entrada en territorio espanol,
salvo que la expulsiéon hubiese prescrito; ni
tener proceso judicial penal en curso, salvo que
el interesado acredite el archivo definitivo de
la causa judicial o sobreseimiento libre de las

actuaciones. Asimismo, cumplir los requisitos
establecidos en el apartado 5 del articulo 31 de la
Ley Organica 8/2000.

Pues bien, la denegacion del permiso solicitado lo
fue por hallarse incurso el recurrente, cuando for-
mula su solicitud, en procedimiento penal seguido
en el Juzgado de Instruccion n.2 1 de Sant Feliu de
Guixols (procedimiento abreviado 21/2001) por un
delito de lesiones, extremo que en ningin momen-
to cuestiona dicha parte.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2
Fecha: 26 de mayo de 2005.

Recurso de Apelacién: 29/2005.

Ponente: Dha. Antonia de la Pena Elias.

Voz: Residencia temporal por arraigo.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don E., contra el acuerdo que en reposicion confirmé la
denegacion de la solicitud de permiso de residencia tem-
poral por arraigo por motivo de trabajo a favor del recu-

rrente.

“El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 1
de los de Madrid ha conocido del recurso conten-
cioso-administrativo n.2 370/2004 por el procedi-
miento abreviado, promovido contra el acuerdo de
la Delegacion del Gobierno en Madrid de 8 de enero
de 2004, que en reposicion confirmo el acuerdo de
23 de mayo de 2002 sobre denegacion de solicitud
de permiso de residencia temporal por arraigo por
no reunir el requisito de incorporacion real o poten-
cial al mercado de trabajo a favor del ciudadano de
nacionalidad marroqui don E. como consecuencia
de la denegacién por el Area de Trabajo y Asuntos
Sociales de Madrid de la autorizacién de trabajo
solicitada.

().

en el supuesto del recurrente no se cumplen las
condiciones necesarias para la concesion del
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permiso, porque sin discutir la concurrencia del
primer requisito de la permanencia en Espana
durante el periodo exigido, el otro requisito
del arraigo por incorporacién real o potencial
al mercado de trabajo no se acredita porque
en la documentacién presentada obrante en el
expediente, aparece un escrito a maquina titulado
precontrato de trabajo fechado en la ciudad de
Segovia el 8 de julio de 2002 encabezado por el
representante de la empresa AR., que dice que
adquiere el compromiso de contratar al recurrente
a partir de la legalizacién de su situacién laboral
con un contrato anual renovable, pero que no
aparece ratificado en autos por quien en su dia
lo suscribié y por tanto no sirve para acreditar la
incorporacion real o potencial al mercado laboral y
una solicitud de permiso de trabajo presentada ante
la Delegacion del Gobierno en Aragén el 30 de junio
de 2000, que por ser de fecha anterior al proceso de
regularizacion, iniciado a partir de enero de 2001,
tampoco servia para acreditar el referido requisito.

La argumentacion anterior determina la desestima-
cién del recurso de apelacién (...).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.2
Fecha: 3 de junio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1506/2003.

Ponente: D. Rafael M.2 Estévez Pendas.

Voz: Permiso de residencia temporal por arraigo.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don B., contra la resolucién por la que se denego6 el permiso
de residencia temporal por arraigo solicitado. El interesado
no acredita residir en Espana de forma continuada ni una
situacion de arraigo profesional asi como tampoco la exis-
tencia de vinculos familiares con espafoles o con extranje-

ros que residan legalmente en Espana.
“(.) laResolucién que desestima el Recurso de repo-

sicién contra aquella Resolucion senala que para
poder conceder al interesado el permiso de residen-
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cia temporal por arraigo al que se refiere el articulo
31.4 citado, tenia que acreditar que se encontraba en
Espana antes del 23 de enero del 2001 y una situa-
cion de arraigo en nuestro pais, entendiendo como
tal la incorporacion real o potencial al mercado de
trabajo, haber tenido residencia regular anterior o
la existencia de vinculos familiares con extranjero
residente o con espanoles, circunstancias que no
resultan acreditadas en el expediente.

El recurrente expone en su escrito de demanda que
con fecha 26 de julio del afio 2001 solicité permi-
so de residencia temporal por arraigo, aportando
la documentacion solicitada, consistente oferta de
trabajo que, a su juicio, acreditaba la concurrencia
de una situacion de arraigo en Espana, entendiendo
como tal la incorporacién real o potencial al merca-
do de trabajo, estando igualmente demostrado que
antes del 23 de enero del 2001 tenia fijada su resi-
dencia en Espana, al haber suscrito el 3 de diciem-
bre del 2000 contrato de arrendamiento de una fin-
ca en Getafe (Madrid), impugnando la afirmacién
contenida en el informe de la Jefatura Superior de
Policia que pretende negar validez a ese contrato
de arrendamiento con el argumento de que el pasa-
porte que adjunto el recurrente a su solicitud fue
expedido en Pakistan con posterioridad a la fecha
del contrato de arrendamiento, el dia 13 de enero
del ano 2001, sin tener en cuenta que aquel habia
regresado a Espaia habiendo permanecido antes
en este pais, sin valorar la autoliquidacion de fecha
6 de febrero del ano 2001 en la que se hace contar
como domicilio del recurrente precisamente el de
la finca que arrendé.

En el expediente administrativo consta la solicitud
de permiso de residencia formulada por el recu-
rrente en impreso oficial con fecha 26 de julio del
ano 2004, (...).

Asi las cosas, la solicitud de permiso de residencia
temporal del recurrente se fundaba en su arraigo en
Espana, situacion esta de arraigo que derivaba de la
oferta de trabajo que presentd, y de otra del contra-
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to de arrendamiento que firmo el dia 3 de diciem-
bre del afio 2000.

Ahora bien, requisito previo e inexcusable es la
permanencia anterior al 23 de enero del 2001y con-
tinuada en Espana durante tres anos —o al menos
de un periodo que aunque no tan largo, sea de una
cierta duracién y ademds continuado— de quien
solicita el permiso de residencia, y esa permanen-
cia no estd acreditada, pues la primera solicitud del
recurrente de permiso de trabajo y residencia es de
26 de julio del 2001, la oferta de trabajo es también
del afio 2001, el contrato de arrendamiento apare-
ce firmado el dia 3 de diciembre del aho 2000, y la
autoliquidacién del precio publico por la ocupaciéon
de la via publica para actividades lucrativas en la
localidad de Navalcarnero es de fecha 6 de febrero
del 2001, a lo que se anade que el recurrente en la
solicitud de permiso de residencia temporal, de
fecha 20 de julio del 2001, ni siquiera hace constar
como su domicilio propio el de la finca que arrendé
en Getafe poco mas de seis meses atrds, sino uno
de la ciudad de Madrid, de manera que es claro que
el interesado no ha acreditado haber residido en
Espana de forma continuado durante un periodo
de cierta duracion anterior al 23 de enero del 2001,
sin perjuicio de que ademas, como acaba de expo-
nerse, no acredita un arraigo profesional anterior a
esa fecha ni tampoco tiene vinculos familiares con
espanoles o con extranjeros que residan legalmente
en Espana, por lo que se estd en el caso de la integra
desestimacién del Recurso.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2
Fecha: 16 de junio de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1456/2002.

Ponente: D. José Alberto Gallego Laguna.

Voz: Residencia temporal por arraigo. Nacional de Ruma-
nia.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don].A, contra la resolucién que denegd el permiso de resi-

dencia temporal por arraigo. El recurrente no acredita la

residencia regular en Espafia ni ha aportado prueba alguna
que demuestre su incorporacion real o potencial al merca-

do de trabajo.

“El actor, de nacionalidad rumana, present6 el dia
10 de julio de 2001 su solicitud de residencia, que
fue denegada por la Administracion al estimar que
no habia probado encontrarse en Espaia antes del
dia 23 de enero de 2001 ni habia acreditado una
situacioén de arraigo por ninguna de las vias auto-
rizadas, argumentos con los que muestra su dis-
conformidad el recurrente por entender que cum-
ple los requisitos exigidos en el aludido articulo
31.4 al estar en Espana antes de la referida fecha,
no habiendo la Administracién practicado las mas
elementales pruebas que justifiquen la resolucion
que se impugna, no valorandose los documentos
aportados.

(...) el recurrente presento su solicitud el dia 10 de
julio de 2001, como ya se ha indicado, y pretende
acreditar su estancia en Espana antes del dia 23 de
enero de 2001 con la aportacion de fotocopias de
documentos de un viaje de Frankfurt a Barcelo-
na, de envio de dinero a Rumania y con facturas
de compra de camara fotografica y tostadora. Sin
embargo, tales documentos tienen cardcter priva-
do y no dan fe frente a tercero de la fecha en que se
expidieron ni de las personas que intervinieron en
las relaciones juridicas de las que traen causa, por
lo que carecen de eficacia a los fines pretendidos,
pero incluso la realizacién de un viaje a Espaina no
acredita la residencia regular en Espana, y ademas,
respecto de la realizacion de envio de dinero, en la
pieza separada de prueba, la empresa certifica que
no se encuentra en su archivo ningtin envio con las
caracteristicas del alegado por el recurrente, aun-
que en todo caso no acreditaria la residencia regu-
lar en Espana, debiendo destacarse que en el pasa-
porte del actor no consta la fecha de su entrada en
territorio espanol.

Lo expuesto es suficiente para rechazar la peticion
deducida en el suplico de la demanda por no estar

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

acreditada la concurrencia de uno de los requisi-
tos a los que la norma condiciona la concesion del
permiso de residencia, pero es oportuno destacar,
ademas, que el actor tampoco ha demostrado el
cumplimiento del otro requisito negado por la
Administracion (situacién de arraigo en Espania). En
efecto, el interesado no ha aportado prueba alguna
que demuestre su incorporacion real o potencial al
mercado de trabajo, justificaciéon que no figura en
el expediente remitido a la Sala ni han sido incor-
porados al proceso por el demandante, sobre quien
recae la carga de probar los hechos constitutivos de
su pretension.”

DERECHO AL TRABAJO

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

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Fecha: 10 de mayo de 2005.

Recurso: recurso de suplicacion n.? 373/2005.

Ponente: Dna. Virginia Garcia Alarcon.

Voz: Trabajador extranjero que carece de permiso de traba-

jo. Despido improcedente: consecuencias.

“CUARTO: (...) Las cuestiones planteadas no fueron
sometidas a la consideracion de la Magistrado a
quo, por lo que su alegacion ex novo en esta fase de
recurso es causa suficiente para su desestimacion,
no obstante lo cual hemos de poner de manifiesto
que el articulo 36.1 de la Ley Orgdnica 8/2000, de
22 de diciembre, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social, ha de
interpretarse en relacion con el articulo 3 de la mis-
ma norma, que establece la igualdad de los extran-
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jeros con los espanoles en la interpretacion de las
normas, senalando en su apartado 1 que:

«Los extranjeros gozaran en Espana de los derechos
y libertades reconocidos en el Titulo I de la Consti-
tucién en los términos establecidos en los Tratados
internacionales, en esta Ley y en las que regulen el
ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio inter-
pretativo general, se entenderd que los extranjeros
ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en
condiciones de igualdad con los espanoles.»

Siendo de destacar que el articulo 35 de la Constitu-
cion, perteneciente al aludido Titulo primero, reco-
noce el derecho al trabajo, del que, por consiguiente
gozan los extranjeros, ejercitindolo en Espana en
condiciones de igualdad con los espafoles, deter-
minando el articulo 36.1 de la aludida Ley Orgdnica
que

«Los extranjeros mayores de dieciséis anos para
ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o pro-
fesional, deberan obtener, ademads del permiso de
residencia o autorizacién de estancia, una autoriza-
cion administrativa para trabajar.»

Pero este precepto ha de ser aplicado en relacion
conlo que dispone el apartado 3 del mismo articulo,
esto es que:

«Los empleadores que deseen contratar a un
extranjero no autorizado para trabajar deberan
obtener previamente, conforme a lo dispuesto en el
apartado 1 de este articulo, autorizacién del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia de la
correspondiente autorizacion por parte del emplea-
dor, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé
lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a
los derechos del trabajador extranjero.»

De manera que la carencia de permiso de trabajo
por el actor, segun se declara probado en el ordinal
cuarto del relato factico de la sentencia impugna-
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da, no invalida el contrato de trabajo habido entre
las partes de esta litis, ni puede limitar los derechos
del trabajador, y ello por cuanto, tal y como dispone
el articulo 91.1 del Real Decreto 864/2001, de 20 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de eje-
cucién de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
reformada por la Ley Orgdnica 8/2000 a la que nos
venimos refiriendo, los sujetos legitimados para
solicitar la autorizacién para trabajar por cuenta
ajena son:

«La empresa o el empresario que pretenda contra-
tar a los extranjeros que retinan las condiciones
que se establecen en el articulo 79 del presente
Reglamento.»

Condiciones, que, en el supuesto que nos ocupa son
las de los apartados 1.b), esto es:

«Los extranjeros titulares de un permiso de resi-
dencia temporal en los supuestos previstos en los
apartados 2.d) y 3 del articulo 41 del presente Regla-
mento.»

Estableciendo el apartado 2, con redaccion idénti-
ca a como lo hace el articulo 41.2 de la repetida Ley
Organica 8/2000 que:

«El permiso de residencia temporal podrd conce-
derse a los extranjeros que se encuentren en Espaia
y se hallen en los siguientes supuestos:

a) Los que manifiesten su propésito de fijar por
primera vez su residencia en Espana, asi como a
aquéllos que habiendo residido con anterioridad
no retiinan los requisitos establecidos para la obten-
cién de un permiso de residencia permanente.

Dicho permiso se concedera al extranjero que acre-
dite disponer de medios de vida suficientes para
atender sus gastos de manutencion y estancia,
incluyendo, en su caso, los de su familia, durante
el periodo de tiempo por el que la solicite sin nece-
sidad de realizar actividad lucrativa, se proponga

realizar una actividad econémica por cuenta pro-
pia o ajena y haya obtenido la autorizacion admi-
nistrativa para trabajar a que se refiere el articulo
36 de la Ley Organica 4/2000, reformada por Ley
Organica 8/2000, o sea beneficiario del derecho a
lareagrupacion familiar segiin el apartado 4 de este
articulo.»

Dicho permiso se concedera al extranjero que acre-
dite disponer de medios de vida suficientes para
atender sus gastos de manutencién y estancia,
incluyendo, en su caso, los de su familia, durante
el periodo de tiempo por el que la solicite sin nece-
sidad de realizar actividad lucrativa, se proponga
realizar una actividad econémica por cuenta pro-
pia o ajena y haya obtenido la autorizacion admi-
nistrativa para trabajar a que se refiere el articulo
36 de la Ley Organica 4/2000, reformada por Ley
Organica 8/2000, o sea beneficiario del derecho a
lareagrupacion familiar segiin el apartado 4 de este
articulo.

Siendo pues claro que la legislacion vigente en el
momento de la contratacion, obliga al empresario a
solicitar el permiso de trabajo para el trabajador que
pretendia contratar, pues de otra forma le impedia
acceder al permiso de residencia, de manera que la
omision de tal solicitud supone un grave incum-
plimiento y una actuacién antisocial que ocasiona
que el trabajador permanezca en nuestro pais en
situacion ilegal durante el tiempo en que presta sus
servicios para él, pero no le priva de la capacidad de
contratar, a la luz del articulo 7 del Estatuto de los
Trabajadores, esto es «de acuerdo con lo dispuesto
en lalegislacion especifica sobre la materia», ni, por
consiguiente resta eficacia al vinculo contractual,
segln determina el articulo 36.3 de la Ley Orga-
nica 8/2000, antes trascrito, ya que la carencia de
la correspondiente autorizacion para trabajar es
imputable al empresario, y, no pueden repercutir
en el empleado los efectos negativos derivados de
su conducta omisiva y antisocial, pudiendo per-
fectamente la empresa haber readmitido al traba-
jador solicitando para €l el permiso de trabajo y
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residencia y éste podia haber prestado sus servicios
durante todo el periodo de tramitacién, por lo que
los salarios dejados de percibir han de serle abona-
dos, por lo que la sentencia de instancia se confirma
integramente.

L R R 4

NOTA: El presente recurso de suplicacion trae su
causa de una sentencia de instancia del Juzgado
de lo Social n.2 1 de Méstoles (Madrid), en la que se
estima una demanda por despido, declarandolo
improcedente y condenando solidariamente a tres
empresas a la inmediata readmision de un trabaja-
dor extranjero que carecia de permiso de trabajo y
residencia o, a eleccién de aquéllas, a que le indem-
nicen, y en ambos casos con abono de los salarios
de tramitacion desde la fecha del despido hasta la
notificacion de la sentencia. Entre otras, denuncia la
recurrente la infraccién del articulo 36.3 de la Ley de
Extranjeria (LO 4/2000, modificada por LO 8/2000),
en relacion con los articulos 7.c), 9.3 y 56.1.b) del ET),
reconociendo que el trabajador extranjero tiene
derecho a la indemnizacién por despido pero no a
la readmisién, que es imposible, ni devenga salarios
de tramitacion, porque al carecer de permiso de tra-
bajo, durante la tramitacién del procedimiento el
extranjero no hubiese podido trabajar.

Entiende la Sala que aunque las cuestiones ante-
riores no fueron sometidas a la consideracion de la
Magistrado a quo, lo cual es causa suficiente para
su desestimacion, procede realizar algunas obser-
vaciones (que hemos reproducido textualmente
en el resumen precedente) que llevan a confirmar
integramente la sentencia de instancia.

A reflexionar brevemente sobre dichas conside-
raciones se dedican las lineas siguientes. En los
numeros anteriores de esta Revista hemos podido
comprobar como después de la entrada en vigor
de la LO 4/2000 algunos de nuestros tribunales se
mostraron reacios a abandonar la tradicional doc-
trina de la nulidad del contrato de trabajo suscrito
por extranjero que carece de las preceptivas auto-
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rizaciones administrativas para trabajar, pero tras
la paradigmatica STS] de Catalufia de 14 de mayo de
2002 (véase el n.2 1 de esta Revista, p. 182) prevalece
la interpretacion de que “el contrato de trabajo es
perfectamente valido y eficaz para regular la rela-
cién juridica existente entre empresario y trabaja-
dor”. La tesis de la validez del contrato de trabajo
celebrado con extranjero no autorizado ha sido
confirmada por el TS, el cual ha declarado en varias
Sentencias, entre ellas la de 9 de junio de 2003 (rec.
unificacion de doctrina n.? 4217/2002, véase el n.2 4
de esta Revista, pp. 199-201), en la que se afirma —si
bien discutiendo las consecuencias de un accidente
de trabajo- que “el contrato de trabajo del extranje-
ro no autorizado no es, en la actual legislacién, un
contrato nulo”.

Ahora bien, la STS de Catalufia de 14 de mayo de
2002 ya citada, limité la condena al empresario al
pago de la indemnizacién (ademas de los salarios
de tramitacion), “sin conceder a la empresa la posi-
bilidad de optar por una readmisién que deviene
juridicamente inviable en el momento actual res-
pecto a unos trabajadores que carecen de permiso
de trabajo y a salvo de que alguno de ellos pueda
haberlo obtenido al hacerse efectiva una eventual
readmision”. Esta limitacion de la condena al pago
de la indemnizacién por despido parece ser la posi-
cién mayoritaria entre los tribunales del orden
social. Entre otras, STS] Comunidad Valenciana de 11
de mayo de 2004, que revoca el pronunciamiento
de instancia que habia condenado a las “consecuen-
cias legales” inherentes a la declaracién de despido
improcedente, por considerar que la tinica opcion
posible es la indemnizacién (no la readmisién). Ha
de recordarse, como senalé en su momento SEM-
PERE NAVARRO, que la limitacién de la condena del
despido improcedente al pago de la indemnizacion,
sin opcién a la readmisién, no es doctrina insdlita,
puesto que concuerda con la jurisprudencia sobre
efectos del despido improcedente del trabajador
temporal cuyo contrato ha expirado en el momen-
to de recaer sentencia (véase, Actualidad Juridica
Aranzadi, n.° 545/2002).
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No faltan sin embargo, otros pronunciamientos,
entre los que se encuentra la sentencia que ahora
resefamos, que no se plantean la existencia de dife-
rentes efectos de la declaracion de improcedencia,
y condenan a la readmisién o a la indemnizacién,
a eleccion de la empresa (también de este Tribu-
nal, Sentencia de 30 de septiembre de 2002, rec.
de suplicacién n.? 21462002). Por su parte, la STS]
de Catalufia de 30 de mayo de 2002 (rec. de supli-
cacién n.2 969/2002), confirmada por STS de 29 de
septiembre de 2003 (rec. unificacién de doctrina n.2
3003/2002) resolvid el supuesto de una trabajadora
extranjera sin autorizacion para trabajar ni permiso
de residencia en nuestro pais, que, ademds, estaba
embarazada que habia reclamado el cese acordado
verbalmente por su empresario, declar6 el despido
nulo por lesivo de los derechos fundamentales y
entendi6 que la readmision era posible porque la
trabajadora habia solicitado el permiso y éste no
habia sido expresamente derogado.

Algunos defienden que “el empresario que se ha
beneficiado (y abusado) del trabajo prestado por
el trabajador extranjero sin permiso, puesto que
durante ese tiempo que se mantuvo la prestacion
el trabajador no estuvo incluido en el paraguas pro-
tector del derecho del trabajo, la extincion de dicha
relacién de facto merece las mismas consecuencias
que las aparejadas a cualquier extincion sin causa
realizada sobre la persona de un trabajador espa-
nol” (Ballester Pastor).

Sin embargo, aunque lo anterior pueda conside-
rarse una cuestion de justicia material, lo cierto es
que la legislacion vigente no permite alcanzar idén-
tica solucién. Ante una sentencia firme de despido
nulo o improcedente con opcién empresarial por la
readmision, el Juzgado o Tribunal que la dicté no
puede adoptar las medidas necesarias para el cum-
plimiento en sus propios términos de dicha resolu-
cion judicial. El articulo 284 LPL establece la posibi-
lidad de que se sustituya la condena a la readmision
correspondiente al despido nulo por la indemni-
zacion correspondiente al despido improcedente

cuando se acreditase la imposibilidad de readmitir
al trabajador por cese o cierre de la empresa obliga-
da; pero hasta el momento tanto la doctrina como
lajurisprudencia mantienen que la mencién expre-
sa en dicho precepto a dos supuestos concretos
impide extenderlo a otros, como por ejemplo el del
trabajador extranjero carente de autorizacién para
trabajar y residir en nuestro pais.

Todo derecho que suponga otorgar de hecho al tra-
bajador una “pseudo-autorizacién para trabajar”
no puede estimarse atribuible por el articulo 36.3
de la Ley de Extranjeria (TARABINI-CASTELLANI y
GOMEZ ABELLEIRA), y esto ocurriria si admitiése-
mos la condena a la readmisioén por despido nulo o
improcedente, en su caso.

Una excepcion a lo anterior seria el supuesto en que
el extranjero solicitara una autorizacién de residen-
cia por arraigo laboral [articulo 45.2.a) Reglamento
2004], pues como se sabe, ha de demostrar median-
te resolucion judicial (también por resolucién admi-
nistrativa confirmatoria del acta de infraccién de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social) la exis-
tencia de relaciones laborales cuya duracién no sea
inferior a un ano, cuya concesion llevard aparejada
una autorizacion de trabajo en Espaina durante la
vigencia de aquélla (apartado 7 del mismo articulo
reglamentario). Pero su alcance, a nadie se le esca-
pa, es muy limitado. Es indudable que un elemental
criterio de prudencia obliga a postergar cualquier
valoracién sobre su efectividad; no obstante, y
sobre el papel, el juicio que merece la regulacion
que efectia el Reglamento 2004 sobre el arraigo
laboral y que desarrollan las Instrucciones provi-
sionales que sobre el mismo fueron publicadas en
el mes de agosto de 2005 (http://www. intermigra.
info/extranjeria/archivos/legislacion/ARRAIGOLA-
BORAL), es negativo y permite albergar serias dudas
sobre su efectividad.

En suma, admitida la validez de las relaciones labo-

rales suscritas entre extranjeros carentes de permi-
so y su empleador con posterioridad a la entrada
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en vigor de la Ley de Extranjeria del ano 2000, la
interpretacion sistemadtica de los apartados 1y 3
del articulo 36 de la Ley de Extranjeria nos lleva a
la conclusion de que entre los derechos del trabaja-
dor a que se refiere el apartado 3 no puede incluirse
el derecho a la readmisién en despidos porque ello
supondria alterar el sistema legal basado en la obli-
gatoriedad de autorizaciéon administrativa para que
el trabajador extranjero extracomunitario pueda
prestar servicios laborales. Seguramente, queramos
0 no, el alcance del todavia conflictivo articulo 36.3
deba limitarse a la garantia material de derechos ya
perfeccionados (salarios, indemnizacién y salarios
de tramite).

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Fecha: 20 de junio de 2005.

Recurso: recurso de suplicacion n.2 1635/2005.

Ponente: D. Ignacio Moreno Gonzalez-Aller.

Voz: Trabajador extranjero que carece de permiso de traba-

jo. Accidente de trabajo.

“PRIMERO: El actor reclamoé en su demanda, una
vez aclarada la misma, que se reconociera sufrié
un accidente de trabajo in itinere el 21 de febrero
de 2003, con amputacién de pierna derecha, bajo la
dependencia de la empresa demandada, con la cate-
goria de mozo especializado, con contrato de traba-
jo verbal e indefinido, con derecho a las retribucio-
nes correspondientes segin Convenio Colectivo del
Sector reconociéndole en situacién de incapacidad
temporal derivada de accidente de trabajo desde el
22-2-2003, siendo desestimada por la sentencia de
instancia, por entender el Magistrado de instancia,
en sintesis, no existia actividad probatoria de la que
deducir una relacién laboral. (...)

SEGUNDO: En sede del Derecho aplicado denuncia
infraccion de los articulos 115 y 128 LGSS, 1825 con
relacién al articulo 8 n.%5 1 y 2 del Estatuto de los
Trabajadores .
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Si la empresa actia con opacidad, no dando de alta
en la Seguridad Social y formalizando conveniente-
mente la relacion laboral de sus obreros, es por un
comportamiento antijuridico y fraudulento, sélo a
ella achacable. Pero en el Derecho en general debe
aflorar la verdad real sobre la apariencia formal, lo
oculto, alterado y disimulado sobre lo simulado o
nominado. Y es que, en el Derecho del Trabajo en
particular, no es infrecuente, desgraciadamente,
que se configure desviadamente, irregularmente,
anémalamente la relacién laboral. De manera que
los sujetos del contrato no se someten a las nor-
mas sustantivas bdsicas a que debe adecuarse el
momento constitutivo de la relacién, sino que, por
el contrario, han actuado tratando de evitar las con-
secuencias o efectos juridicos que tales normas atri-
buyen naturalmente a la celebracién del contrato.
En el ordenamiento laboral el contrato de trabajo
regula la prestacion de servicios de quien se suje-
ta en condiciones de desigualdad al circulo rector o
poder de organizacién y direccién de la persona que
la recibe y retribuye, esto es, el patrono (articulo 1.1
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores). Lo nor-
mal, deseable, saludable, y como no, juridicamente
exigible, en el desarrollo de una economia producti-
va basada en la libre competencia, —-que abomina de
sus practicas desleales—con incidencia en la prospe-
ridad de una comunidad organizada, y también con
repercusion en financiacion de la Seguridad Social,
es la convergencia entre la base real de la prestacion
de servicios y la nomenclatura juridica que el orde-
namiento ha previsto. [...]

No es controvertido en el litigio que la accién pro-
tectora del sistema de la Seguridad Social se extien-
de alos accidentes de trabajo sufridos por extranje-
ros no comunitarios que carecen de los oportunos
permisos administrativos para desempenar en
territorio espanol una actividad por cuenta ajena.

Efectivamente, tal como deciamos en nuestra
Sentencia de 5-9-2002, desde el punto de vista de la
relacion juridica laboral, el articulo 7 del Estatuto de
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los Trabajadores, apartado c), dispone que podran
contratar la prestacion de su trabajo «los extranjeros
de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion
especifica sobre la materia». Dicha legislacion
especifica no era otra que la contenida en el articulo
15.1 de la antigua Ley Organica de Extranjeria 7/1985,
de 1 de julio, a cuyo tenor los extranjeros mayores
de dieciséis afos que deseen fijar residencia en
Espana para ejercer en ella cualquier actividad
lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o
ajena, habran de obtener, simultdneamente con el
permiso de residencia, que expide el Ministerio del
Interior, el permiso de trabajo, cuyo otorgamiento
corresponderd al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social y que tendrd una duracién maxima de cinco
afos. Regulacién que quedaba completada por el
articulo 71.2 del RD 155/1996 , segtin el cual, ningtin
empresario podia contratar a un extranjero que
no estuviera autorizado a trabajar en Espaia. El
articulo 36 de la nueva normativa, LO 8/2000, de 22
de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, dispuso
que «los empleadores que deseen contratar a un
extranjero no autorizado para trabajar, deberan
obtener previamente, conforme a lo dispuesto
en el apartado 1 de este articulo, autorizacién del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia
de la correspondiente autorizacién por parte del
empleador, sin perjuicio de las responsabilidades
a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero».
La consecuencia de la prestaciéon de un trabajo
soslayando la obtencion de los permisos referidos
vino siendo la de negar eficacia al contrato de
trabajo, anudandole el efecto de la nulidad con base
en los articulos 6.3 y 1275 del Cédigo Civil, si bien, y
con lafinalidad de evitar un enriquecimiento injusto
de los empresarios, los trabajadores han de recibir la
remuneracion correspondiente a un contrato valido.
Asi, por ejemplo, la Sentencia de 21-3-1997, de la
Sala de lo Social del TS, razona que «debe estimarse
que un contrato de trabajo como el de autos, sin
obtencion de los permisos de residencia y de trabajo,
que ni siquiera se han instado (consta solamente
la peticién de exencién de visado), es un contrato

concertado contra la prohibicién expresa de la Ley,
que merece la calificacién de nulo por aplicaciéon
concordada de los articulos 6.3 y 1275 del Cédigo Civil,
en relacidn con el ya citado articulo 7.c) del Estatuto
de los Trabajadores. Tal declaracién de nulidad ha
de entenderse sin perjuicio de lo prescrito por el
articulo 9.2 del Estatuto de los Trabajadores».

Asi pues la prestacion de servicios laborales por un
trabajador no comunitario en territorio espanol
debia producir, cuando no estaba en posesion de
los correspondientes permisos de residencia y de
trabajo, la nulidad del contrato. Mas ello no quie-
re decir que no se produjeran consecuencias en la
esfera de la Seguridad Social.

Desde el punto de vista de la relacién juridica
de Seguridad Social, la regulacion de aplicacion
estd contenida en dos preceptos de la LGSS (RD
1/1994, de 20 de junio: El articulo 7.1, a cuyo
tenor: Estaran comprendidos en el Sistema de la
Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de
modalidad contributiva, cualquiera que sea su
sexo, estado civil y profesion, los espanoles que
residan en Espana y los extranjeros que residan
o se encuentren legalmente en Espana, siempre
que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en
territorio nacional y estén incluidos en alguno de
los apartados siguientes:

a) Trabajadores por cuenta ajena que presten sus
servicios en las condiciones establecidas por el
articulo 1.1 Estatuto de los Trabajadores en las dis-
tintas ramas de la actividad econémica o asimi-
lados a ellos, bien sean eventuales, de temporada
o fijos, aun de trabajo discontinuo, e incluidos los
trabajadores a domicilio, y con independencia, en
todos los casos, de la categoria profesional del tra-
bajador, de la forma y cuantia de la remuneracion
que perciba y de la naturaleza comun o especial de
su relacion laboral.

b) Trabajadores por cuenta propia o auténomos,
sean o no titulares de empresas individuales o fami-
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liares, mayores de 18 afios, que reinan los requisi-
tos que de modo expreso se determine reglamen-
tariamente.

c) Socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado

d) Estudiantes.
e) Funcionarios publicos, civiles y militares.

El articulo 7.5, a cuyo tenor: Los hispanoamericanos,
portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos,
que residan en territorio espanol se equiparan a
los espanioles a efectos de lo dispuesto en el n.23 de
este articulo. Con respecto a los nacionales de otros
paises se estara a lo que se disponga en los Tratados,
Convenios, Acuerdos o instrumentos ratificados,
suscritos o aprobados al efecto, o cuando les fuera
aplicable en virtud de reciprocidad tacita o expre-
samente reconocida.

Una primera interpretaciéon de los referidos
preceptos hallevado a los 6rganos jurisdiccionales
sociales a negar el reconocimiento de prestaciones
delaSeguridad Social a los trabajadores extranjeros
no comunitarios que trabajen en Espana sin
las pertinentes autorizaciones administrativas,
produciéndose unicamente el efecto, dentro de
la relacién juridica laboral, a pesar de ser nulo
el contrato, por aplicaciéon del articulo 9.2 del
Estatuto de los Trabajadores, de poder exigir, por el
trabajo que ya hubiese prestado, la remuneracion
consiguiente a un contrato valido, para evitar
el enriquecimiento injusto de los patronos.
Exponente de esta linea judicial son, entre otras
sentencias, las del TSJ/Andalucia /Maélaga 28-10-
1993, TSJ/Aragén 14-9-1995, TS]/Andalucia/Sevilla
15-1-1998.

Pero no es menos cierto que, con el paso del tiempo,
se haido abriendo en la doctrina judicial y cientifica
una linea interpretativa mas homogénea e integra-
dora defensora de la produccion de efectos, no sélo
remuneratorios, sino también de los propios de las
prestaciones de Seguridad Social, cuyas lineas de
fuerza argumental son las siguientes:
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El concepto de remuneracion a que se refiere el
articulo 9.2 del ET no puede quedar limitado a la
simple contraprestacion dineraria, sino que debe
abarcar todo el contenido que la Ley confiere al
sinalagma laboral de la prestacion de los servicios.
(MARIN CORREA).

La normativa complementaria en materia de
Seguridad Social, senaladamente la Resolucién
de la Direccion General de Prevision de 15-4-1968,
articulo 1.4.b), y la Orden Ministerial de 28-12-1966,
sobre normas de aplicacion, afiliacion, cotizacion y
recaudacién en periodo voluntario, articulo 14.e),
vienen a reconocer que todo extranjero, aunque
no se encuentre en situacion de residencia legal en
Espana, queda protegido por el sistema de Seguri-
dad Social frente a los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales, ya que en tales casos
se presume la reciprocidad (DIAZ AZNARTE).

El Convenio de la OIT n.? 19/1925, ratificado por
Espafa, dispone en su articulo 1 la obligacién de
conceder a los nacionales de cualquier otro miem-
bro que lo haya ratificado, y que fueren victimas de
accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de
aquél, o a sus derecho-habientes, el mismo trato
que otorgue a sus nacionales en materia de indem-
nizacién por accidentes de trabajo.

Aunque la relaciéon mantenida por un extranjero
adolezca del vicio de nulidad, por inexistencia de
los permisos administrativos cuando presta sus
servicios laborales en territorio espafiol para una
empresa espanola, no por ello deja de producir sus
efectos, «por aplicacién analégica de la propia nor-
mativa del Régimen General de la Seguridad Social,
ya que de no ser asi se produciria un fraude en el
empleo que posibilitaria la ocupacién de extranje-
ros en situacion irregular en territorio espanol elu-
diendo la normativa de la contratacién laboral en
perjuicio de la politica de empleo y de la financia-
cion de la Seguridad Social, en detrimento a su vez
del propio extranjero que sufriera cualquier contin-
gencia mientras presta sus servicios a favor de una
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empresa espafola, de ahi que ésta deba soportar las
consecuencias reparadoras» (Sentencia de la Sala de
lo Social del TS] de Madrid, Seccion 3.2 de 10-5-1997,
en el recurso de suplicacién 1425/1995).

En estos casos estariamos ante un incumplimiento
definitivo y voluntario, rupturista o expresivo de la
voluntad empresarial de no cumplir con su obliga-
cién de cotizar (DIAZ AZNARTE).

La propia jurisprudencia Contencioso-Administra-
tiva, STS de 2-12-1998, ante la cuestion basica plan-
teada, referida a si los trabajadores extranjeros en
Espaia que han prestado trabajo para un empre-
sario sin estar en posesion del permiso de trabajo,
causan o no cotizacion en el Régimen aplicable de
la Seguridad Social por razén de la actividad que
hayan desempeiniado, y si el empresario tiene o no
la obligacién de cotizar por ellos, entiende que:

«laremuneracion exigible a un contrato véalido pre-
vista en el articulo 9.2 del ET implica la introduc-
cion en el ambito del Derecho Social de una espe-
cificacion del principio de prohibicién del enrique-
cimiento injusto, superando el ET la regla segunda
del articulo 1306 del CC.

Sin duda este principio de cumplimiento de lo debi-
do por el empresario en razén al tiempo trabajado,
es aplicable a la cotizacién a la SS, pues la referencia
del articulo 7.4 LGSS/1974 a lo establecido en los tra-
tados y convenios, lo esta en funcién de las situa-
ciones de normalidad, no en lo referente a los casos
de ilegalidad cometida por un empresario que en
la relacion laboral material (no contrato de trabajo)
establecida con el inmigrante ilegal, ocupa a todas
luces una posicion dominante y conocedora en lo
usual de sus obligaciones bdsicas, mientras que la
persona del trabajador inmigrante se halla respecto
a él en un plano de inferioridad. Esto determina la
aplicacion al cumplimiento de las obligaciones lega-
les del empresario con la Seguridad Social en cuan-
to a cotizacién, del mismo principio sobre el que
descansa la norma del articulo 9.2 ET, lo que como

senala la doctrina mas autorizada tiene su reflejo
en el articulo 70.1 de la LGSS/1974 al establecer con
pleno cardcter autonomo la obligacion de cotizar a
la Seguridad Social desvinculando la cotizacién de
otras obligaciones previas formales: la obligacion
de cotizar nacerd con el mismo comienzo de la
prestacion de trabajo (es decir, sin referencia a con-
trato valido y sélo en funcién de la prestacion de la
actividad); y ain mds, senala la norma que la mera
solicitud al antiguo INP hoy Tesoreria de la Seguri-
dad Social de la afiliacion o alta del trabajador, sin
entrar la norma en si es o no ajustada a derecho
tales afiliacion o alta, surtird en todo caso idéntico
efecto (en cuanto a la cotizacién); es decir, aun no
siendo procedente la afiliacion y el alta, se cotiza en
funcién al tiempo trabajado.

Consecuencia de todo ello es la obligacion de cotizar
por el tiempo que presto servicio el trabajador.»

Se estd queriendo decir asi que, aun cuando el alta
en la Seguridad Social no es posible respecto de los
trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo en
Espana, ello, sin embargo, no excluye ni la respon-
sabilidad empresarial ni la cobertura ante los acci-
dentes de trabajo, pues como sefnala la STS]/ Pais
Vasco de 10-10-2000:

«Desde la inicial perspectiva que el articulo 13 CE
establece, la cuestion que se suscita implica el exa-
men conjunto de la normativa de Seguridad Social
y del contrato de trabajo, pues para estar incluido
dentro del régimen de cobertura es necesario que
concurran los requisitos del articulo 7 LGSS, que
determinan la prestacion de servicios en la condi-
ciones del ET. Este, en el mismo articulo 7, determi-
na, letra c), que los extranjeros tienen capacidad
para contratar de acuerdo con lo dispuesto en la
legislacion especifica sobre la materia. Esta legisla-
cion a la que remite la normativa social se encuen-
tra regulada, al tiempo del suceso, en la LO 7/1985
de 1 de julio (RCL 1985, 1591) (en la actualidad se
encuentra en vigor la Ley 4/2000, de 11 de enero,
que entrd en vigor el 22 de enero), el articulo 15 de
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esta Ley, en relacion al Real Decreto 155/1996 , exige
para realizar una actividad laboral en Espaia, por
cuenta propia o ajena, la obtencién del correspon-
diente permiso de trabajo, de lo que se deriva que
su carencia implica un contrato de trabajo nulo, al
estar celebrado contra la normativa, y le es aplica-
ble el régimen de los articulos 6 y 1275 del CC. Se
salva la posibilidad de un enriquecimiento injusto
a través del n.2 2 del articulo 9 ET, pero ello no des-
naturaliza el régimen de carencia de otros efectos,
por aplicacion del criterio de nulidad. La autoriza-
cion a que se refiere el articulo 15 LO 7/1985, ha sido
definida por el TS en su Sentencia de 21-12-1994,
caracterizandola como autorizacién que presenta
tres caracteres: 1, la concesién del permiso se con-
diciona a que el solicitante presente contrato de
trabajo por escrito o justifique documentalmente
el compromiso de colocacion; 2, son autorizaciones
de vigencia limitada, susceptibles de renovacion; y
3, terminada la vigencia de un permiso el trabaja-
dor puede permanecer en Espaia con permiso de
residencia, buscando otro empleo o solicitando un
nuevo permiso. Esta misma sentencia senala que
la autorizacién administrativa es una técnica de
intervencion publica que pertenece a la denomina-
da actividad administrativa de limitacion, definida
como la que opera en el dmbito de la restriccion de
la libertad de los particulares, pero sin sustituir la
actividad de éstos, presentando diversos grados.
Esta técnica de autorizacion debe distinguirse de la
prohibicién absoluta, pues manifiesta dos formas:
un acta administrativa que levanta una prohibicion
relativa prevista en una norma de policia, y el con-
trol meramente declarativo para el ejercicio de un
derecho o facultad preexistente. No debe confun-
dirse con una prohibicién absoluta que impida el
trabajo y elimine otras situaciones a esa autoriza-
cion. Desde los anteriores criterios el mismo TS se
ha encargado de precisar que el contrato celebrado
por quien carece de permiso de residencia y de tra-
bajo es nulo, y por lo tanto carece de efectos, para
poderse sostener su validez o vigencia, y solamente
determina el reintegro del enriquecimiento injusto
que se compensa con el abono de los salarios. Asi,
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excluye la posibilidad de accién de despido y de las
consecuencias del mismo, lo que nos lleva a que si
conforme al articulo 7 LGSS es necesaria la existen-
cia de una relaciéon laboral por parte del trabajador
extranjero, y ésta no puede motivarse por la caren-
cia del permiso de trabajo (cuestién no negada), la
conclusion no puede ser otra que la imposibilidad
del alta, cuestién que no excluye ni la responsabi-
lidad empresarial ni la cobertura ante el accidente
de trabajo, y que, también, resulta compatible con
la posible satisfaccion de cuotas por falta de cotiza-
cion.»

La Sala de lo Social del TS] de Murcia, en sentencia
de 4-10-1999, en criterio que ya sostuviera la Sala de
lo Social del TS] de Madrid, Seccion 3.2, en Sentencia
de 16-4-1998, en el recurso de suplicacién 5973/1997,
aborda la tematica subyacente en las presentes
actuaciones para, en definitiva, razonar que:

«Lanacionalidad, hoy en dia, no ofrece el interés que
en pasado cercano tuvo como criterio delimitador
en el nivel contributivo o profesional de nuestro
sistema de Seguridad Social, la redaccién actual
del articulo 7.1 LGSS, nos permite concluir, que el
extranjero que resida o se encuentre legalmente en
Espana y realice una actividad profesional queda
dentro del campo de aplicacion del sistema. La tinica
excepcion parece que alcanzaria a trabajadores
fronterizos y artistas que se encuentren por un
corto periodo de tiempo en territorio espanol y a
los marinos, sin perjuicio de que sean equiparados
a los espanoles por via de reciprocidad diplomatica
o de reciprocidad legislativa tacita o expresa (v.
articulo 7.1 LGSS, Real Decreto General Prevision
15-4-1968 -BOE de 6 de mayo- y Real Decreto
General TGSS de 7-3-1997. El actor no se encuentra
en la situaciéon descrita anteriormente, pero no
por ello queda desamparado por el sistema. Ya
que todo extranjero, aun sin residencia legal en
Espaia, queda protegido frente a los accidentes
de trabajo, y las enfermedades profesionales, asi
como las trabajadoras extranjeras respecto a la
maternidad, ya que en este supuesto y para tales
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situaciones, la reciprocidad se considera reconocida
presuntamente [V. Convenios OIT 19 y 1997 (sic),
Resolucion D. Gral. Prevision 15-4-1968, articulo
1.4.b) O. 28-12-1966, sobre normas de aplicaciéon
y desarrollo del campo de aplicacién, afiliacion,
cotizacién y recaudacién en periodo voluntario;
y articulo 14.e) del D. 2766/1967, 16 de noviembre,
sobre asistencia sanitaria]. Lo expuesto conduce a
entender que el Juzgador errd, ya que debi6 acceder
alo solicitado. Como quiera que no hay afiliacién ni
alta y evidentemente cotizaciéon se impone declarar
la responsabilidad empresarial en el pago de la
prestacion que aqui se reclama, es decir, subsidio
de Incapacidad Temporal sobre base reglamentaria
declarada que asciende a 3.300 ptas./dia y hasta la
extincion por causa legal; condenando a la empresa
a su abono, todo ello sin perjuicio del deber de
anticipo de tales prestaciones por ‘Mutua M’, con
derecho a repetir contra tal empresa. La condena se
hace extensiva al Instituto Nacional de la Seguridad
Social en su calidad de Fondo de Garantia de
Accidentes de Trabajo».

Todavia mas lejos en su argumentacion parecen
ir la SSTS de 29-9 y 7-10-2003, cuando afirman:
Bajo la vigencia de la Ley Organica de 4/2000, de
11 de enero, la Sentencia de esta Sala de 9 de junio
de 2003 (recurso 008/4217/02), sefiala que “el
articulo 106.1 de la Ley General de la Seguridad
Social , establece que la obligacion de cotizar se
inicia con la prestacién de servicios por cuenta
ajena, precepto determinante de que la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal
(Sentencia de 2 de diciembre de 1998, recurso de
apelacién nimero 9978/1992), haya declarado
la obligatoriedad de cotizar por los extranjeros
que presten servicios sin las correspondientes
autorizaciones y permisos.

Por lo tanto el contrato de trabajo del extranjero
no autorizado no es, en la actual legislacién, un
contrato nulo. Y, siendo ello asi no puede verse
privado el trabajador de una proteccién que,
en nuestro sistema de relaciones laborales, es

inherente al contrato de trabajo y asi lo ha sido
siempre desde la primitiva Ley de Accidentes de
Trabajo de 1900’

A tenor de las expuestas normas, que evidencian
una tendencia progresiva a la proteccion social de
los emigrantes que prestan servicios retribuidos
por cuenta ajena sin contar con los preceptivos per-
misos legales, y que responden a las obligaciones
que imponen los Tratados y Convenios suscritos
por Espaiia, asi como a la declaracion de principios
rectores de la politica social que contiene el articulo
41 de la Constitucién, sobre el régimen publico de
Seguridad Social, se ha de concluir, que el actor se
encuentra incluido en el campo de proteccién de
la Seguridad Social, a los efectos de la contingencia
de accidente de trabajo, por reunir su vinculo con
la empresa los rasgos tipicos de la relacién laboral,
a lo que no obsta su condicién de extranjero no
comunitario.

En efecto, el trabajador por orden de la empresa
se traslado desde Madrid a Torrevieja al objeto
de realizar una mudanza, actividad que constitu-
ye el objeto social de la empresa. Y es de regreso
a Madrid cuando, acompanando en el camién
de mudanzas a uno de los socios, que era el que
conducia, sufre un accidente de trafico, el 21-2-
2003, siéndole amputado el miembro inferior
derecho.

Pese a la declaraciéon programatica del articulo 41
de la CE segun la cual la Seguridad Social garantiza,
para todos los ciudadanos, la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de necesi-
dad, y de que la Ley de Bases de la Seguridad Social
de 1963 aspird a considerar de manera conjunta
las contingencias protegidas, es decir, tendiendo a
proteger las situaciones de necesidad en atencion
a éstas, e independientemente de los riesgos o cau-
sas que las producen, todavia hoy se mantiene en
nuestro sistema la pervivencia de una proteccion
diferente segiin que la situacién derive de contin-
gencias profesionales o no.
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En efecto, si la contingencia es por accidente de tra-
bajo, resulta que nuestra legislacién aumenta los
mecanismos de proteccion del trabajador acciden-
tado.

La calificacion de un accidente como laboral reper-
cute de manera trascendente en la relacién de Segu-
ridad Social sobre distintos aspectos que, en esen-
cia, son los siguientes:

A) Atenuando los requisitos para acceder a las pres-
taciones, ya que no se exige periodo de carencia,
operando el principio de automaticidad de las pres-
taciones, y presumiéndose el alta del pleno derecho
aunque el empleador haya incumplido con tales
obligaciones (articulo 124.4 y 125.3 TRLGSS).

B) Mejorando las bases de cotizacién, al incluir en
las mismas las horas extraordinarias, —articulo 109
2.g) TRLGSS—, y las prestaciones econdmicas, conti-
nuando vigente a los efectos del cdlculo de la base
reguladora el articulo 60 del Reglamento de Acci-
dentes de Trabajo de 1956.

C) Introduciendo prestaciones especiales para
las contingencias profesionales, tales como las
indemnizaciones por lesiones permanentes
no invalidantes, y las indemnizaciones a tanto
alzado por fallecimiento a favor del cényuge y los
huérfanos —articulo 177.1 del TRLGSS—, traducidas
en seis meses del importe de la base reguladora
para el conyuge y un mes para los huérfanos
(articulo 29 de la OM de 13-2-1967); en caso de que
no existiera viudo o hijos con derecho a pension
la indemnizacion a tanto alzado pasa al padre o la
madre del fallecido cuando vivieran a expensas de
éste —articulo 177.2 TRLGSS-.

D) Estableciéndose unas reglas especiales de finan-
ciacion y aseguramiento, ya que, en las contingen-
cias profesionales, el empresario asume la totalidad
de la cotizacién a la Seguridad Social —articulo 105
LGSS—, (cotizacidn unitaria y no bipartita) no cabe
el fraccionamiento o aplazamiento —articulo 20
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LGSS-y es obligatorio el aseguramiento eligiendo
entre la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionales o el INSS (articulo 70 LGSS).
Ademas, se prevé la reduccion o el aumento de las
primas segun las empresas se hayan distinguido o
no en la eficacia del cumplimiento de la normativa
de seguridad e higiene en el trabajo (articulo 108.3
de la LGSS).

E) Incorporando los Convenios Colectivos mejoras
voluntarias de las prestaciones de Seguridad Social,
contratando los empresarios pdlizas colectivas
de seguro de grupo por accidentes de trabajo,
cuyo clausurado ha de interpretarse, en caso de
silencio u obscuridad de los riesgos y contingencias
protegidos, de conformidad a los conceptos fijados
por la Seguridad Social bésica. (Sentencias TS 19-7-
1991, 10-7-1995, 15-3-2002 y 25-6-2002, entre otras
muchas).

F) Posibilitando el resarcimiento integro del dafio
mediante la imposicion del recargo de prestaciones
y el ejercicio de la accion de responsabilidad civil
derivada del incumplimiento de la deuda de segu-
ridad social a cargo de los empresarios.

G) Influyendo en el concepto de la profesiéon habi-
tual, puesto que la definicién legal de «profesion
habitual» se recoge, para las distintas contingen-
cias, en el n.? 2 del articulo 135 del Texto Refundido
aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo,
del siguiente tenor: «Se entendera por profesion
habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo,
la desempenada normalmente por el trabajador al
tiempo de sufrirlo. En caso de enfermedad comun
o profesional, aquella a la que el trabajador dedi-
caba su actividad fundamental durante el periodo
anterior a la iniciacién de la incapacidad que regla-
mentariamente se determine»; determinacion
reglamentaria que se contiene en el articulo 11.2
de la Orden de 15-4-1969, al decir que se entende-
rd por profesiéon habitual.. en caso de accidente,
sea o no de trabajo, la desempenada normalmente
por el trabajador al tiempo de sufrirlo, y en caso de
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enfermedad, comun o profesional, aquella a la que
el trabajador dedicaba su actividad fundamental
durante los doce meses anteriores a la fecha en que
se hubiese iniciado la incapacidad laboral transito-
ria de la que se deriva la invalidez.

H) Delimitando la fecha de produccién del acciden-
te de trabajo la entidad aseguradora responsable
en aquellos supuestos en que la cobertura de los
riesgos derivados de dicho accidente la tiene una
entidad en la fecha de produccién del mismo, mien-
tras que es otra distinta aseguradora la que tiene a
su cargo la cobertura de aquel riesgo con la misma
empleadora en la fecha de efectos de la invalidez
permanente derivada de aquél. La STS de 11-7-2001
se ha pronunciado en el sentido de que la entidad
responsable de aquellos riesgos es la que los tenia
asegurados en el momento de producirse el acciden-
te, y lo ha dicho tanto en los supuestos de reasegu-
ro —SSTS de 1 de febrero de 2000 (Recurso 200/99),
7-2-2000 (Recurso 435/99), 21-3-2000 (Recurso
2445/99, 14-3-2000 (Recurso 3259/99) entre otras-
como en relacion con las mejoras voluntarias de
la Seguridad Social —SSTS de 18-4-2000 (Recurso
3112/99, 20-7-2000 (Recurso 3142/99) 0 21-9-2000
(Recurso 2021/99)-, en doctrina que, légicamente,
debe de ser aplicada igualmente a la responsabili-
dad por las prestaciones de la Seguridad Social que
derivan de accidente de trabajo. Y ello porque lo que
en dichas sentencias se ha dicho, cambiando el cri-
terio anteriormente mantenido de forma reiterada
porlaSala 4.2 del TS, es que en el sistema espafiol de
Seguridad Social la proteccién de los accidentes se
establece con una técnica proxima a la de asegura-
miento privado, organizandose la cobertura a partir
de la distincion entre contingencias determinantes
(las reguladas en los articulos 115 a 118 de la Ley
General de la Seguridad Social, situaciones protegi-
dasy prestaciones (articulo 38 de la LGSS), en forma
andloga a la que en el marco del seguro se asocia a
la distincién entre el riesgo, el dano derivado de la
actualizacion de éste y la reparacion, de forma que
mientras en relaciéon con las contingencias deriva-
das de riesgos comunes lo que la Seguridad Social

asegura o garantiza son unas concretas prestacio-
nes, en relacién con los accidentes de trabajo lo que
se hace es asegurar la responsabilidad empresarial
derivada del accidente desde que ésta se produce.
Por ello, 1a nocién de hecho causante, que es funda-
mental para determinar el momento en que ha de
entenderse causada la prestacion a efectos de dere-
cho transitorio o para fijar el nacimiento de una
situaciéon protegida en aquellos casos en los que
los distintos efectos del accidente se despliegan de
forma sucesiva (incapacidad temporal, incapacidad
permanente o muerte), no sirven para determinar
la entidad responsable de las secuelas que derivan
del accidente de trabajo, pues a estos efectos la
fecha del accidente es la inica que cuenta porque
éste es el riesgo asegurado, y por lo tanto es la fecha
de produccién del accidente la que determina la
aseguradora, aunque el efecto dafioso (la incapaci-
dad o la muerte) aparezca con posterioridad.

En definitiva, el régimen juridico de las contingen-
cias comunes es claramente distinto al de las profe-
sionales, y pese a las buenas intenciones del legis-
lador de unificar la protecciéon con independencia
del origen del riesgo, lo cierto y verdad es que ello
no se ha plasmado en nuestro ordenamiento. La
intensidad de la accion protectora es mayor en las
contingencias profesionales que en las comunes.
Lo que explica el importante nimero de litigios
dilucidados ante la jurisdiccion social pretendien-
do conseguir la calificacién de accidente de trabajo
o de enfermedad profesional, sencillamente para
obtener las consecuencias mads favorables que el
reconocimiento de estos comporta.

Mas desde la perspectiva de quien tiene una enfer-
medad incapacitante, ha quedado mutilado, ha
sufrido un accidente que le impide temporalmen-
te el ejercicio de su profesion, o de la viuda e hijos
que pierden a un ser querido, el cual es generador
de una parte de ingresos para el sostenimiento de
su familia, no nos parece comprensible que se le
proteja mejor en funcion de cudl es el origen de su
limitacién, lo que le importa realmente es que se
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le trate de manera adecuada en todo caso y no sélo
cuando la causa de su patologia se halle relacionada
con el medio laboral. Por eso, como elocuentemen-
te apunta Antonio Vicente SEMPERE NAVARRO («La
proteccion de la enfermedad profesional: plantea-
mientos para su modificaciéon». Aranzadi Social, n.°
5/2001, Tribuna) ;tiene sentido que nuestro siste-
ma de Seguridad Social le interrogue acerca de la
etiologia de tales males para determinar cémo se
le atendera? Importa lo que le suceda a la persona,
a su dignidad, al sujeto que trabaja o a su circulo
familiar, si se prefiere, pero con independencia de
por qué o como le ocurra; lo relevante en el caso
aqui enjuiciado seria que una mujer pierde a su
marido, y una hija a su padre, y no tanto si el trabajo
ha sido el motivo determinante del fallecimiento.
La situacion de necesidad a proteger es exactamen-
te la misma: el infortunio de una esposa y de una
hija, sus medios econémicos de subsistencia que les
acerque lo mas posible a la situaciéon que antes de la
pérdida tenian. En términos dialécticos lo mismo se
necesita (asistencia sanitaria, renta de sustitucion,
rehabilitacidn, cambio de trabajo, etc.) cuando, por
ejemplo, el cancer tiene un origen profesional que
cuando posee diversa procedencia.

La asistencia o proteccién econdémica, siendo la
situacion de necesidad la misma, correlativamente
debiera alcanzar igual intensidad, tanto la contin-
gencia sea por accidente como si no, pues este es el
criterio recogido constitucionalmente.

Histéricamente tuvo mucho sentido atraer hacia el
terreno del accidente de trabajo los supuestos sélo
indirectamente relacionados con el desarrollo de la
actividad productiva, porque en caso contrario el
supuesto quedaria o desprotegido por completo o
atendido con un nivel de prestaciones muy bajo.

Pero no parece que esto tenga hoy en dia mucho
sentido.

En todo caso, ante la pervivencia en nuestro orde-
namiento juridico de la diferencia contingencia
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profesional o comtin debemos detenernos en exa-
minar si nos encontramos o no ante un accidente
de trabajo.”
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NOTA: La Sentencia seleccionada estima el recurso
de suplicacién interpuesto por un nacional ruma-
no contra la del Juzgado de lo Social n.2 25 de los de
Madrid de 14 de octubre de 2004 (Autos 59/2004),
declarando el derecho del actor a percibir prestacio-
nes de incapacidad temporal, derivada de accidente
de trabajo, condenando como responsable directo a
la empresa, con anticipo de la Mutua, y sin perjui-
cio de la responsabilidad subsidiaria del INSS y la
TGSS.

En principio, nada novedoso aportaria, pues asu-
me la doctrina unificada del Tribunal Supremo en
Sentencia de 9 de junio de 2003 (rec. unificacién de
doctrina n.2 4217/2002, véase el n.2 4 de esta Revista,
Pp-199-201) y 7 de octubre de 2003 (rec. unificacién
de doctrina n.2 2153/2002, comentada en el num. 5
de esta Revista), declarando el acceso a las prestacio-
nes del extranjero no autorizado para trabajar, aun
no existiendo afiliacién ni alta, pero acreditando el
desempeno de una relacién laboral, con la aplica-
cién en su caso del principio de automaticidad de
las prestaciones y las responsabilidades de abono
por parte de las entidades gestoras. Sin embargo,
se ha considerado conveniente su reproducciéon
extractada ya que, ademas de que la extension,
rigurosidad y minuciosidad de sus argumentacio-
nes juridicas han de convertirla en doctrina judicial
de referencia, aborda con valentia cuestiones de
indudable calado, tales como la obligacion de coti-
zar por el tiempo que presto servicio el trabajador,
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 70.1 LGSS
que establece con pleno caracter auténomo de esta
obligacion desvinculdndola de otras obligaciones
previas formales, como ya habia adelantado la STS
(contencioso-administrativa) de 2 de diciembre de
1998. O, el cuestionamiento de la pervivencia de
una mayor intensidad de la accién protectora en
las contingencias profesionales que en las comu-
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nes, cuando lo cierto es que siendo la situacion de
necesidad la misma, correlativamente la asisten-
cia o protecciéon econémica deberia alcanzar igual
intensidad, tanto la contingencia sea por accidente
como si no, pues este es el criterio recogido consti-
tucionalmente (articulo 41 CE).

PERMISO DE TRABAJO

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

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana.

Fecha: 12 de mayo de 2005.

Recurso: recurso de apelacién n.? 758/2004.

Ponente: D. Miguel Angel Olarte Madero.

Voces: Permiso de trabajo. Ciudadanos uruguayos. Aplica-

cioén de Tratados Internacionales.

“PRIMERO.: El iinico argumento impugnatorio que
debe resolverse en esta alzada es el relativo a si es
o no de aplicacion al sibdito uruguayo el art. 8 del
Tratado de 1870 suscrito entre Espafa y Uruguay,
al basarse la sentencia recurrida en tal tratado para
anular el acto administrativo y conceder el permiso
de trabajo y residencia solicitado al entender que
la denegacion basada en la situacién nacional del
empleo no es conforme a derecho.

La Administraciéon demandada entiende al respecto
que la resolucién judicial obvia el tenor ordinamen-
tal vigente en una serie de preceptos normativos a
los que debe atenerse el régimen juridico abierto
entre los ciudadanos de nacionalidad uruguaya que
residan en Espana —y que pretendan iniciar en este
pais una relacién juridica de caracter laboral-y el
Derecho espaiol. Y es que, efectivamente, la decision
judicial a quo se limita a aplicar una norma proce-

dente del siglo xix (de 19 de junio de 1870) que, atin
no habiendo sido explicitamente derogada y, por
tanto, mantenerse en vigor en los tiempos actuales,
tiene matizado su contenido respecto al derecho de
los nacionales de Uruguay a desarrollar una acti-
vidad prestacional por cuenta propia o ajena en
Espana, y asi, entiende que el Canje de Notas de 18
de diciembre de 1981, el Tratado General de Coope-
racion y Amistad de 23 de julio de 1992 y la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, ponen de relieve que la norma utilizada por el
juez de instancia carece de virtualidad para posibi-
litar que los nacionales de Uruguay obtengan de las
autoridades administrativas espanolas una autori-
zacion para trabajar por cuenta propia o ajena sin
someterse a las restricciones que el Derecho espa-
fol impone a cualesquiera ciudadanos de terceras
nacionalidades distintas a la espanola y que no sean
de la Unidén Europea. Asi el art. 3 del Canje de Notas
de 18 de diciembre de 1981, publicado en el BOE de
24 de junio de 1982 sefala: «la supresion de visado
—por un periodo maximo de noventa dias-no exime
a los ciudadanos espanoles que se dirijan a Espana
de la obligacién de observar las Leyes y reglamentos
locales concernientes al ingreso, permanencia y al
establecimiento de los extranjeros», y el art. 14 del
Tratado General de Cooperacién y Amistad de 23 de
julio de 1992 establece: «con sujecion a su legisla-
cién y de conformidad con el derecho internacio-
nal, cada parte otorgara a la otra facilidades para
la realizacién de actividades lucrativas, laborales o
profesionales, por cuenta propia o ajena (...) las res-
pectivas autoridades garantizaran el efectivo goce
de las facilidades mencionadas, sujeto el criterio de
la reciprocidad», y el articulo 30 de la Convenién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 dice:
«El Tratado anterior se aplicard inicamente en la
medida en que sus disposiciones sean compatibles
con las del Tratado posterior».

Esta Sala y Seccién entiende que el término «facili-
dades» de que hace uso el articulo 14 del Tratado de
1992 supone ventajas, mejoras, comodidades que el
ordenamiento juridico y las autoridades gestoras
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espanolas deben, de forma ineludible, conceder a
favor de los nacionales uruguayos, y equivale a que
estos nacionales ostenten el derecho a obtener un
permiso de trabajo por cuenta propio o ajena en
funcién de la tenencia y exhibicién ante dichas
autoridades de una oferta suficiente de vinculacién
laboral con una empresa que desarrolle en Espana
su actividad prestacional o, en su caso, con el ampa-
ro de la tenencia de un proyecto viable de explota-
cién de una actividad por cuenta propia.”

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las
Palmas.

Fecha: 27 de junio de 2005.

Recurso: recurso contencioso-administrativo 1242/2003.
Ponente: Dna. Inmaculada Rodriguez Falcén.

Voces: Autorizacion para trabajar. Ciudadanos uruguayos.

Aplicacién de Tratados Internacionales.

Resumen: “PRIMERO.: Es objeto de impugnacién la
Resolucion de 13 de marzo de 2003 que desestimo
el recurso de reposicion en expediente de oferta de
trabajo para trabajador extranjera formulado por
don Aurelio contra la Resoluciéon de 7 de febrero
de 2003 que inadmitié a tramite la solicitud por
no quedar acreditado que, con cardcter previo, el
empleador ha cumplido con la obligacién de gestio-
nar la oferta ante los servicios publicos de empleo y
que dicha gestién ha concluido con resultado nega-
tivo.

SEGUNDO.: El articulo 85.5 del Real Decreto
864/2001 dispone que «La autoridad competente
podra resolver la inadmision a tramite de la solici-
tud de permiso de trabajo en los siguientes supues-
tos: 5. Cuando el empresario o empleador no acredi-
te en su caso, que, con cardcter previo, ha cumplido
con la obligacién de gestionar la oferta ante los ser-
vicios publicos de empleo».

La gestion de la oferta de empleo se recoge en el

articulo 70.1.1 del RD 864/2001, de 20 de julio de
2001, que establece que para la concesion de los
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permisos de trabajo por cuenta ajena se tendran
en cuenta los elementos siguientes: b) Que la ges-
tién de la oferta de empleo presentada necesaria-
mente ante el servicio publico de empleo, se haya
concluido con resultado negativo. A este respecto,
el servicio publico de empleo encargado de la ges-
tién emitira, en un plazo maximo de quince dias,
certificacion en la que se exprese la inexistencia de
demandantes de empleo disponibles para atender
la oferta.

En el presente caso la Administracién inadmitié
a tramite la solicitud de permiso de trabajo y resi-
dencia en tanto que no se habia aportado «certifi-
cacion del servicio de empleo en el que se exprese
lainexistencia de demandantes de empleo disponi-
bles para atender la oferta».

Termina el articulo sefialando que «Corresponde al
empleador o empresario acreditar que, previo a la
solicitud de permiso de trabajo inicial, ha instado la
gestion de la oferta».

TERCERO: El recurrente impugna la anterior resolu-
cién por:

a) vulnerar el articulo 71 de la LR] y PAC.

La resolucién aunque escueta estd motivada. Las
razones de la inadmisién a tramite de la solicitud
residen en no aportar junto a la solicitud el resul-
tado de la oferta de gestién de empleo publico tal y
como exigen los preceptos resenados por la Admi-
nistracion en la resolucién recurrida.

En cuanto a la segunda cuestion, el articulo 71 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre de 1992, dispone
que las solicitudes presentadas ante la Administra-
cion son susceptibles de subsanacion y mejora «1. Si
la solicitud de iniciacién no retine los requisitos que
senala el articulo anterior y los exigidos, en su caso,
por lalegislacion especifica aplicable, se requerird al
interesado para que, en un plazo de diez dias, subsa-
ne la falta o acompane los documentos preceptivos,
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con indicacién de que, si asi no lo hiciera, se le ten-
dra por desistido de su peticion, previa resolucion
que debera ser dictada en los términos previstos en
el articulo 42».

El Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 20 de
marzo de 2003, si bien en relacién con el articulo
84.6 del RD 862/2001 senalaba que: Por tanto, de la
diccion del articulo 84.6 cuya nulidad se pretende
resulta que la omisién de alguno de los documen-
tos comprendidos en el articulo 81 citado, cual seria
el caso de presentar s6lo dos fotografias en lugar de
tres [articulo 81.1.1b)], acarrearia la inadmision de la
solicitud, lo que resulta contrario al mandato legal
contenido en el articulo 71 de la LRJAP y PAC que
establece que si la solicitud de iniciacioén del pro-
cedimiento administrativo no retne los requisitos
sefialados en el articulo anterior y los exigidos, en
su caso, por la legislacion especifica aplicable, «se
requerird al interesado para que, en un plazo de diez
dias, subsane la falta o acompane los documentos
preceptivos, con indicacion de que, si asi no lo hicie-
ra, se le tendra por desistido de su peticion, archi-
vandose sin mds tramite (...) Como quiera que la
Ley 30/1992 es aplicable a todas las Administracio-
nes publicas y a ella habran de adecuarse todos los
procedimientos administrativos, es claro que lo dis-
puesto en el articulo 84.6 del Reglamento es contra-
rio al articulo 71 de la Ley 30/92 trascrito y por tanto
debe ser anulado al no permitir la subsanacién de
defectos en los términos establecidos en la Ley».

En el presente caso, igualmente, se inadmiti6 la
solicitud a la actora sin requerirle de subsanacion,
lo que hubiera permitido a la Administracion el
error en que se encontraba incursa puesto que en
el presente caso la actora si que habia presentado la
oferta de gestion de empleo ante el ICFEM.

Por lo que la resolucion ha de ser anulada.
CUARTO: En otro orden de cosas, el recurrente es de

nacionalidad uruguaya e invoca el Tratado Interna-
cional de Reconocimiento de Paz y Amistad entre

Espana y la Republica Oriental de Uruguay, de liber-
tad de establecimiento de nacionales de un pais en
otro. Conforme al cual el permiso de trabajo para
los nacionales de la Republica de Uruguay no exi-
ge la gestion de la oferta de empleo ni someterse la
valoracion de la oferta al cupo contenido en el con-
tingente de trabajadores extranjeros en el afio.

Asi pues, el Tratado de Reconocimiento de Paz y
Amistad celebrado entre la Republica Oriental de
Uruguay y la de Espana en 1870, establece en su
articulo VIII que «Los subditos espaiioles en la Repu-
blica de Uruguay y los ciudadanos de la Republica
en Espana, podran ejercer libremente sus oficios y
profesiones, poseer, comprar y vender al por mayor
y menor toda especie de bienes y propiedades, mue-
bles e inmuebles, extraer del pais sus valores inte-
gramente, disponer de ellos, en vida, por muerte y
suceder en los mismos por testamento o ab intesta-
to, todo con arreglo a las leyes del pais, en los mis-
mos términos e iguales condiciones y adeudos que
usan o usaren los de la Nacién mas favorecida...».

Por su parte, el Tratado General de Cooperacion y
Amistad entre la Republica Oriental de Uruguay y
el Reino de Espana de 1992, establece en su articulo
18 que las partes acuerdan sin perjuicio de las dis-
posiciones establecidas que, en lo que no fuere
incompatible con el mismo, se mantienen plena-
mente vigentes los convenios celebrados con ante-
rioridad.

Pues bien, sobre el Tratado Internacional de 1870
el Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de octu-
bre de 2002 (Seccién 4.2, recurso n.2 2806/98) que
«... los términos del Convenio de 1870, celebrado
entre Espafia y Uruguay, son sustancialmente igua-
les que los expresados en los Convenios con Chile y
Pert, y no cabe apreciar la diferencia que advierte el
Abogado del Estado por el hecho de que el primero
no haga referencia alguna a la legislacion laboral y
de la Seguridad Social y se remita a la legislacion
espanola, pues, por un lado, como la parte recurri-
da refiere, en 1870 no habia en Espana Seguridad
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Social y por tanto no cabia hacer referencia alguna
a la misma, y por otro, tanto el Convenio con Uru-
guay como los celebrados con Chile y Pert, hacen la
misma remision a la legislacion espanola, como no
podria ser menos, pues los derechos sobre compra,
venta, sucesioén y el ejercicio de actividades se ha de
someter obviamente a lo dispuesto por laley donde
se realicen esas actividades, pero de ello no se pue-
de inferir que el derecho a obtener el permiso de
trabajo o residencia estd excluido de los términos
del Convenio, como asi lo ha entendido esta Sala
paralos Convenios con Chile y Perd, que tienen una
redaccion similar, Sentencia de 22 de diciembre de
1992, que recoge la doctrina de las anteriores, de 21
de mayo de 1990, 23 de febrero de 1991y 25 de febre-
ro de 1992, y con la de 15 de septiembre de 1998, en
las que se expresa que la remision a la legislacion
espanola afecta al ejercicio de la actividad, pero no
a la titularidad del derecho a trabajar en Espana,
que estd amplia y suficientemente recogido en los
Convenios con Chile y Pery, y también en simila-
res términos en el Convenio con Uruguay, como se
advierte en su propia letra..».

En definitiva, la vigencia del Convenio coloca a los
ciudadanos uruguayos en la misma situacién que
los ciudadanos espanoles en lo que se refiere al
derecho a trabajar en Espania (al igual que ocurre
con los Convenios con Chile o Pert), sin perjuicio,
como es obvio, del cumplimiento de los requisitos
de estancia y residencia en Espafia que son ajenos
al Convenio, de forma que tanto si consideramos al
Convenio como superior jerarquicamente a la ley,
como si lo consideramos en relaciéon de especiali-
dad y, por ello, como norma especial, la Administra-
cién, vinculada por esa norma juridica del ordena-
miento juridico espanol que es el Tratado Interna-
cional, estaba obliga a dispensar a la oferta en favor
de un nacional de Uruguay el mismo trato que si
se tratase de una oferta a un ciudadano espanol, y,
por ello, no era necesaria ni la gestion ante el Servi-
cio Publico de Empleo ni examinar su procedencia
conforme al Contingente de trabajadores extranje-
ros autorizados para el afio por ser requisitos exi-

DERECHO DE EXTRANJERIA

gidos por una normativa legal y reglamentaria no
aplicable a los ciudadanos uruguayos que vayan
a trabajar en Espana que se rigen por el Convenio
Internacional en vigor.

QUINTO: Por lo expuesto, el recurso contencioso-
administrativo debe ser estimado, con reconoci-
miento del actor del derecho, en su condicion de
ciudadano de nacionalidad uruguaya, al permiso
de trabajo en Espana siempre que se cumplan los
requisitos para la residencia, pues esta Sala, en ejer-
cicio de su funcién revisora, no puede decir nada
sobre el cumplimiento de esos requisitos previos o
simultaneos al permiso de trabajo, que son los que
deben llevar al otorgamiento del permiso de resi-
dencia.

En este sentido, también el Tribunal Supremo ha
advertido reiteradamente que la existencia de un
Convenio de libertad de trabajo, como el firma-
do entre Espana y Peru o Espana y Chile o Espana
y Uruguay, no excluye la necesidad de obtener la
autorizacion de residencia conforme a la legisla-
cion de extranjeria.
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NOTA: En el nimero 2 de esta Revista (véanse pp.
193 a 196; también en el mismo nimero, M.L. TRI-
NIDAD GARCIA “Incidencia del Tratado concertado
entre Espana y uruguay en el siglo xix sobre los flujos
migratorios del siglo XXI”, pp. 231-247) se extractaba
y resenaba la STS de 10 de octubre de 2002 (rec. de
casacion n.2 2806/1998), que declaraba que el conte-
nido del articulo 8 del Tratado de Reconocimiento,
Paz y Amistad firmado entre Espana y Uruguay en
1879 era sustancialmente idéntico a los articulos 7 de
los Convenios de doble nacionalidad de Chile y Perd,
de forma tal que la remision que se hace a la legis-
lacién espaniola afectaria al ejercicio de la actividad
laboral o profesional pero no ala titularidad del dere-
cho a trabajar en Espafia; en consecuencia, aplica los
mismos criterios jurisprudenciales que los vertidos
en la interpretacion de los Convenios suscritos con
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esos paises, reconociendo el derecho de un subdito
uruguayo a obtener un permiso de trabajo sin tener
en cuenta la situacion nacional de empleo.

Pero el 23 de julio de 1992 Espana y la Republica
Oriental de Uruguay suscribieron un Tratado de
Cooperacién y Amistad (BOE, 2 de junio de 1992;
entrada en vigor el 4 de junio de 1994), en cuyo
articulo 14 se dispone que “Con sujecion a su legisla-
cién y de conformidad con el derecho internacional,
cada Parte otorgara a los nacionales de la otra faci-
lidades para la realizacién de actividades lucrativas,
laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena,
en pie de igualdad con los nacionales del Estado de
residencia o de trabajo necesarias para el ejercicio
de dichas actividades”. Por su parte, el articulo 18 del
mismo Tratado mantiene que “Sin perjuicio de las
disposiciones establecidas en el presente Tratado,
las Partes acuerdan que, en lo que no fuere incompa-
tible con el mismo, se mantienen plenamente vigen-
tes los convenios celebrados con anterioridad”.

En ese momento ya advertiamos que no resultaba
aventurado predecir que por via jurisprudencial se
admitiera una interpretacion favorable a la no apli-
cacion de la situacién nacional de empleo, como si
“se tratase de una oferta a un ciudadano espanol”.
Y ello con independencia de que se considere, en
virtud de lo previsto en el articulo 18 del Tratado de
1992, antes trascrito, que el Convenio de 1870 sigue
vigente en dicho aspecto, como hace la STSJ Cana-
rias/Las Palmas de 27 de junio de 2005; 0 se conside-
ra, como creemos mas acertado, como hace la STS]
de Valencia de 12 de mayo de 2005, que el término
“facilidades” que incorpora el articulo 14 del Trata-
do de 1992, supone “ventajas, mejoras, comodida-
des” que deben concederse a favor de los nacionales
uruguayos en el sentido de reconocer el derecho a
una autorizacién para trabajar por cuenta ajena o
propia si cuentan, respectivamente, con una oferta
suficiente de vinculacion laboral con una empresa
que desarrolle su actividad en Espana o con un pro-
yecto viable de explotacion de una actividad.

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia Extremadura.
Fecha: 26 de mayo de 2005.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1340/03.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Permiso de trabajo. Renovacion. Consideracion de la
movilidad del sector y de la actividad desplegada por la

recurrente.

“SEGUNDO: La demandante solicita la renovacién
del permiso de trabajo y residencia tipo b (inicial) por
cuenta ajena, que le fue concedido por Resolucién de
la Subdelegacion del Gobierno en Castelldn, de 5 de
abril de 2002. La Administracién General del Estado
dicta Resolucién en la que desestima la peticién de la
actora ante la falta de actividad laboral desarrollada
durante el tiempo de vigencia del permiso de trabajo
y residencia que le fue concedido, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 72 del Real Decreto 864/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de Ejecucién de la Ley Organica 4/2000, de 11 de ene-
ro, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, reformada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Para resolver la cuestion planteada en el presente
recurso contencioso-administrativo, debemos par-
tir del contenido del articulo 72.3 del Real Decreto
864/2001 dispone que «Tratandose de un permiso
de trabajo por cuenta ajena, éste se renovara a su
expiracion, si se acredita la continuidad en la rela-
cién laboral que dio lugar a la concesion del per-
miso a renovar. También procedera la renovacion
del permiso de trabajo por cuenta ajena cuando,
aunque no subsista la relacién laboral anterior, el
trabajador haya suscrito un contrato de trabajo con
nuevo empresario o empleador y figure en situa-
cién de alta o asimilada a la de alta en el régimen
correspondiente de la Seguridad Social. En el caso
de contar con una nueva oferta de empleo, se debe-
ra acreditar la realizacién habitual de actividad
laboral en el periodo de vigencia del permiso que
se solicita renovar, figurando en situacién de alta o
asimilada a la de alta en el régimen correspondien-
te de la Seguridad Social».

DERECHO DE EXTRANJERIA
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Una vez sabido lo anterior, podemos comprobar en
el presente caso que a la demandante le fue conce-
dido el permiso de trabajo por Resolucién de fecha 5
de abril de 2002, que la legitimaba para el inicio de
la actividad laboral y su afiliacién, alta y cotizacion
a la Seguridad Social, no siendo dada de alta en la
Seguridad Social hasta el dia 28 de enero de 2003,
constando en el primer informe de vida laboral
expedido por la Tesoreria General de la Seguridad
Social que inicialmente trabajé durante un periodo
de 37 dias, aunque en dicho informe aparece que en
la fecha en que se emite continda en la situaciéon
de alta para el empresario don Carlos Francisco. La
actora en via administrativa presenta un segundo
informe de vida laboral que permite comprobar
que continda en la situacion de alta en la Seguridad
Social, y que son ya 64 los dias trabajados, mante-
niéndose la relacién laboral con el empresario indi-
vidual antes mencionado. Por ultimo, durante la
tramitacion del presente juicio contencioso, la recu-
rrente aporta un nuevo informe de 27 de noviembre
de 2003, de la Tesoreria de la Seguridad Social, en el
que se recoge que se mantiene la situacién de alta
y relacién laboral, alcanzando un periodo de 240
dias.

A la vista de todo lo anterior, y conforme a lo dis-
puesto en el articulo 72 del Real Decreto 864/2001,
debemos sefialar que en los supuestos de renova-
cién es necesario comprobar que al tiempo de la
solicitud el solicitante ha desempenado una acti-
vidad laboral de forma estable durante la vigencia
del permiso anterior, pues tal condicién permite
apreciar la veracidad y continuidad de las circuns-
tancias laborales que motivaron la anterior con-
cesion del permiso cuya renovacion se pretende.
El término «estable» hace referencia a la continui-
dad de la relacion laboral desarrollada, a la habitua-
lidad de la misma. Con el fin de valorar esta habi-
tualidad se deben tomar en consideracion tanto
las circunstancias subjetivas del trabajador como
las condiciones objetivas del sector de la actividad
en donde lo desempena (coyuntura sociolaboral,
tipo de trabajo desempenado, estabilidad en el
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empleo del sector, etc.), de modo que no se con-
vierta en una exigencia de plena ocupacién por
encima de las circunstancias coyunturales por las
que atraviesa el empleo en nuestro pais o del tipo
de contratos que se realizan. No se trata de exigir al
extranjero el pleno empleo durante todo el periodo
del anterior permiso, desentendiéndose de sus cir-
cunstancias personales o de las dificultades por las
que atraviesa el mercado laboral. Por ello, el despi-
do y consiguientemente el cese temporal en el des-
empeno de un puesto de trabajo no debe impedirle
renovar el permiso, siempre que demuestre una
clara voluntad de continuar trabajando y que esta
voluntad se plasme en el desarrollo de una activi-
dad laboral que se considere normal en relacién con
el sector y el tipo de trabajo que desempena. En el
supuesto que nos ocupa puede considerarse que el
hecho de haber trabajado inicialmente 37 dias, no
podria considerarse en principio como el desarrollo
de una actividad laboral regular y estable que per-
mita la renovacion del permiso de trabajo solicita-
do, sin embargo, hemos de valorar que la actora en
el momento de la solicitud de renovacién continua-
baen la situacion de alta, situaciéon que se mantiene
en el momento de formalizarse la demanda, que-
dando probado que la actividad laboral alcanza ya
240 dias, y que existe una relacién laboral estable
con el empresario individual que la dio de alta en
la Seguridad Social desde el 30-4-2003. En atencion
a estas circunstancias, a las dificultades laborales
del sector de empleadas del hogar al que pertene-
ce laactoray la flexibilidad que mantiene la propia
Administracién a tenor de que la Direccién General
de Ordenacién de las Migraciones dictd una Circu-
lar en la que se fijan los criterios de orden interno
para la interpretacion y aplicacién de los precep-
tos del Reglamento relativos a la renovacion de los
permisos de trabajo, en la que se hacia referencia
a que el requisito de actividad estable no debe ser
entendido «como una obligacién exhaustiva de
realizar una actividad continuada e ininterrumpida
durante toda la vigencia del permiso» y que «en la
renovacion, la autoridad laboral tendra en cuenta
las caracteristicas concretas de la actividad llevada
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a cabo por el trabajador y exigira solamente la justi-
ficacion de la realizacién de la actividad y el cumpli-
miento de obligaciones sociales durante el periodo
de tiempo que se considere normal en el sector de
actividad correspondiente, en relacion con la ocu-
pacién de un trabajador espanol en las mismas cir-
cunstancias». Es mds, la citada Circular sefiala que
el término estable debe entenderse como sinénimo
de habitualidad y que, a titulo orientativo, se puede
partir de un periodo minimo para estimar que ha
existido una ocupacion estable durante la vigencia
del permiso anterior, que, segun el sector de acti-
vidad de que se trate, puede cifrarse entre cuatro y
seis meses. Tales criterios interpretativos pueden
servir de pautas orientativas que, en todo caso, exi-
giran una ponderacién de las circunstancias con-
currentes en cada caso. En el presente caso, la recu-
rrente estuvo desempenando una actividad laboral
durante un periodo de 37 dias inicialmente, pero en
el momento de la solicitud de renovacién contintia
en la situacion de alta que se mantiene a la vista de
la documentaciéon que acompana a la demanda, lo
que pone de manifiesto la existencia de una ocupa-
cion estable iniciada durante el permiso anterior,
pues aun cuando ésta no ha sido permanente tam-
bién hay que tomar en consideracién la gran movi-
lidad que existe en el sector y la actividad desplega-
da por la recurrente para continuar trabajando.

Todo lo anterior conduce a la Sala a la estimacién
del recurso contencioso-administrativo, revocando
la Resoluciéon impugnada, reconociendo el derecho
de la actora a la renovacién del permiso interesa-
do siempre y cuando cumpla el resto de requisitos
reglamentarios que resulten exigibles.”

L R R 4

NOTA: La sentencia resuelve favorablemente el
recurso planteado por la actora contra la Resolucion
de la Delegacion del Gobierno en Badajoz que dene-
gaba su solicitud de renovacién de autorizacion de
residencia y trabajo. En el trasfondo del pronuncia-
miento del Tribunal se encuentra, sin duda, la reite-

rada doctrina jurisprudencial que obliga, en caso de
renovacion, a conectar las circunstancias atinentes
a la ocupacion regular y estable del solicitante con
su actitud subjetiva de desempenar un trabajo con-
tinuado.

Con independencia de ello, a nuestro juicio son dos
las cuestiones dignas de comentario. Por un lado, el
hecho de que el Tribunal se apoya para resolver en
una Circular de la Direccion General de Ordenacién
de las Migraciones en la que se fijan los criterios
de orden interno para la interpretacién y aplicacion
de los preceptos reglamentarios relativos a la reno-
vacion, que deja traslucir una clara “flexibilidad”
en la apreciacion del significado del requisito de
la estabilidad en la actividad, que identifica con la
habitualidad. En este sentido, la Direccion General
considera, a titulo orientativo, que se puede partir
de un periodo minimo para estimar que ha existi-
do una ocupacion estable durante la vigencia del
permiso anterior, que, segun el sector de actividad
de que se trate, puede cifrarse entre cuatro y seis
meses. Al mismo tiempo, se exige por el Centro
directivo a la autoridad laboral que tenga en cuenta
las caracteristicas concretas de la actividad llevada
a cabo por el trabajador y, una vez valoradas, que
adapte la exigencia del cumplimiento de los requi-
sitos para la renovacion a lo que “se considere nor-
mal en el sector de actividad correspondiente, en
relacion con la ocupacién de un trabajador espanol
en las mismas circunstancias”. En el presente caso,
servicio doméstico, resulta especialmente nece-
saria esa ponderacion del sector de actividad en el
que, como senala la propia sentencia, no se puede
exigir el pleno empleo durante el periodo del ante-
rior permiso, sino que ha de tenerse en cuenta las
circunstancias coyunturales por las que atraviesa el
empleo en nuestro pais o del tipo de contratos que
se realizan en ese sector de actividad. De ahi, que
el dato aislado de un cese temporal en la actividad
consecuencia del despido de la actora, no es por si
solo relevante para impedir la renovacion, si se tie-
nen en cuenta las dificultades por las que atraviesa
el mercado laboral.
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Por otro, es especialmente significativo el énfasis
que pone el tribunal en la actividad que ha des-
plegado la actora, como concreta traduccién de la
actitud subjetiva que se considera idonea, por esa
doctrina jurisprudencial a que haciamos referencia,
para justificar la voluntad de desempenar un traba-
jo de forma continuada.

DERECHO PENAL

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccion 7.2

Fecha: 1 de abril de 2005.

Procedimiento Abreviado: 12/2005.

Ponente: D. Mariano Santos Penalver.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Inmigracién clandestina.

Resumen: La Audiencia condena a M.2 E., como autora cri-
minalmente responsable de un delito contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros. Es suficiente la participa-
cion del infractor en alguna de las multiples tareas que
convergen para llevar a cabo la accién de la inmigracién

ilegal.

“(...) de la declaracién de los Agentes Policiales se
considera cierto que la acusada intenté sobrepasar
el control de identidad de pasajeros con destino a
la Peninsula en compania de su hija Leticia y de
otra menor subdito marroqui que carecia de docu-
mentacion para acceder a territorio espanol; que la
imputada al serle requerida su documentacién y
la de las nifas que le acompanaban exhibié junto
a la documentacion propia y la correspondiente a
la hija que iba con ella, la de otra hija suya, llamada
S.y de edad similar a la de E., y, finalmente que la
acusada manifest6 a los Agentes Policiales que la
documentacién de su hija S. era la de E.
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Ciertamente existen otros testimonios que contra-
dicen las declaraciones de los Agentes Policiales,
pero dos de los testigos son hijas de la acusada, exis-
tiendo por lo menos dudas de incredibilidad subje-
tiva. Y, en segundo lugar, dichos testimonios no son
creibles por carecer de légica al sostener, en defini-
tiva, que el intento de E. de sobrepasar el control de
identidad de pasajeros con la documentacién de
S., hija de la acusada, se debi6 exclusivamente a la
determinacion resolutoria dela otra hija L., quien en
la propia Estacién Maritima y momentos antes de
embarcar habria sustraido a su madre la documen-
tacion de S., que al parecer portaba en el interior de
su bolso. Y, ello, por la imprevisibilidad y precipita-
cién de la dindmica comisiva que se desprende del
propio relato exculpatorio, pues se hace depender
el intento de utilizacién de la documentacion S. por
E.y el posterior embarque con destino a la Peninsu-
la, resultado final que exige una cierta preparacion,
y como minimo la compra de billetes de barco en
el que se disponia a viajar, de un hecho condicio-
nado por el azar, cual es la posibilidad de sustraer
previamente del bolso de la acusada la documenta-
cioén de su hija S. y de que efectivamento llevara en
dicho momento y en su bolso tal documentacion.
Asimismo, el relato exculpatoria se configura como
inverosimil en relacion con el hecho cierto de que la
hija de la acusada y su amiga intentan sobrepasar
el control de pasajeros haciéndolo al tiempo y en
unién con la imputada, pues ello exigiria que debia
ser exhibida la documentacién por una menor sin
que la acusada, quien se encontraba al lado, se per-
catara de tal hecho.

() la conducta tipica se integra por cualquier acto
que promueva o favorezca la inmigracion clandes-
tina, lo que significa que es suficiente la participa-
cion del infractor en alguna de las multiples tareas
que convergen para llevar a cabo la accién de la
inmigracién ilegal. Y entre las que se encuentra la
de intentar ayudar al emigrante a sobrepasar los
controles policiales de identificacién. Conducta en
la que tiene perfecto encuadre la actuacién de la
acusada, quien exhibe junto a su documentacion
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auténtica otra también original correspondiente a
tercera persona de caracteristicas similares al emi-
grante al tiempo que narra a los Agentes Policiales
encargados del control de identificacién que se trata
de la persona a quien pertenece la documentacion
exhibida. Pues, con este comportamiento se inten-
ta aparentar una legalidad inexistente del acto de
inmigracién, con el claro propésito de que el inmi-
grante pueda acceder a la Peninsula espanola.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccion 7.2

Fecha: 4 de abril de 2005.

Procedimiento Abreviado: 18/2005.

Ponente: D. Diego Giner Gutiérrez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Falta de prueba de la autoria.

Resumen: La Audiencia absuelve a don G., del delito contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros ante la existen-
cia de una duda razonable acerca de la participacion del

acusado en los hechos que se le imputan.

“En el caso de los presentes autos y negada en todo
momento por el acusado la autoria de los hechos,
toda la prueba practicada ha girado sobre este fun-
damental extremo respecto del que la principal
prueba ha sido la intervencion del ciudadano ilegal-
mente introducido en territorio espafol; pese a ello
la Sala no estima acreditada tal autoria, que ademas
de la deteccién mencionada pretenderia fundarse
en datos adyacentes que corroborarian la tesis acu-
satoria tales como la imposibilidad de que el inmi-
grante necesitara de alguien para introducirse en
el vehiculo, pero es especialmente sensible el dato
incuestionable de la declaracion de el inmigrante
que en todo momento manifiesta no conocer al
conductor de la furgoneta, que le ayudé a introdu-
cirse en ella otra persona de la que da su nombre y
apellido, la existencia de una duda razonable sobre
la participacion del acusado obliga a esta Sala a dic-
tar una resolucién absolutoria.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccién 7.2

Fecha: 12 de abril de 2005,

Procedimiento Abreviado: 20/2005.

Ponente: D. Diego Giner Gutiérrez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Reconocimiento de la culpabilidad.

Resumen: La Audiencia condena a ].M. como autor crimi-
nalmente responsable de un delito contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros. El autor reconoce su culpabi-
lidad al trasladar a un ciudadano marroqui al territorio
nacional en el interior de un vehiculo y a cambio de una

cantidad de dinero.

“En el caso de autos, como ya hemos expuesto
la culpabilidad de J.M. ha quedado demostrada
dado que como él mismo ha reconocido realiz6 el
traslado de D. a territorio nacional en el interior
del vehiculo anteriormente resenado, cobrando
por ello una cantidad de 400 euros, como él
mismo manifestd; las condiciones del habitaculo,
realmente peligrosas dado que tan solo respiraba
por la hendidura del anclaje del sillén trasero y la
practicamente inexistente movilidad hacian de la
ubicacion una trampa mortal.

La participacion en concepto de autor del acusado
E.no se ha acreditado, téngase en cuenta que la tni-
ca prueba de cargo contra él, consiste en las decla-
raciones de la victima D., que habla de una segun-
da persona, pero al llegar a la frontera no eran dos,
sino tres las personas que ocupaban el vehiculo, por
otro lado J.M. reconoce que lo que hizo fue recoger
en el camino a E,, dada su edad y apariencia, facili-
taria el paso por la frontera, y esta declaracién debe
ser valorada de forma objetiva.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz,
Seccién 6.2

Fecha: 15 de abril de 2005.

Procedimiento Abreviado: 36/2005.

Ponente: D. Fernando Tes6n Martin.
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Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Animo de lucro.

Resumen: La Audiencia condena a J.E., como autor de un
delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.
Ha quedado acreditada la intencion de entrar de forma
ilegal en Espana derivada de la situacién administrativa de

los inmigrantes, carentes de documentacién.

“La intencioén de entrar de forma ilegal en Espana,
se tiene por acreditada por la situacion adminis-
trativa de los inmigrantes, carentes de documenta-
cion. Por otro lado, el también Guardia Civil n.° (...),
manifest6 haber visto que el acusado llevaba aletas,
las cuales se le cayeron al subir a la embarcacién,
no siendo posible que existiera una quinta persona
que se diera a la fuga, lo que desvanece la version
de la defensa en el sentido de que el acusado era un
inmigrante mas que iba remolcado por un descono-
cido que huyo.

Ademas, concurre el subtipo agravado del n.2 3 del
mencionado articulo puesto que se ha acreditado,
por la dindmica de ejecucién de los hechos, que
la vida o la integridad fisica de los inmigrantes
remolcados corrié serio peligro, ya que no existe
duda alguna y segtin nos indican las maximas de
experiencia, acerca de la peligrosidad que supone
venir a nado desde un lugar en donde hay frial-
dad en el agua incluso en las épocas mas calidas,
maxime si, tal como aqui acontece, el arriesgado
viaje se realiz6 de madrugada, debiendo anadirse
que la situacion de peligro, necesaria para poder
aplicar esta agravacion especifica, ha de ser apre-
ciada ex ante y en relacién con las circunstancias
concurrentes ya citadas, sin que quepa hacer una
valoracién de la misma en atencién al resultado y
al hecho concreto de que el inmigrante no nece-
sitara asistencia médica u hospitalaria, ya que el
peligro o el riesgo solo suponen la existencia o
proximidad de un dano, pero no requieren desde
luego la produccién de éste, aunque en todos estos
casos, y concretamente en el que nos ocupa, siem-
pre aparecen los detenidos con sintomas de hipo-
termia, (...).
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La existencia de animo de lucro, que integra, a
mayor abundamiento, el subtipo agravado previs-
to en el mismo apartado del citado articulo 318 bis,
también concurre en el presente caso, dado que,
conforme a lo senalado por el Ministerio Fiscal en
su escrito de calificacién y conclusiones, tal como
se desprende de las declaraciones testificales pre-
constituidas de los inmigrantes P.A., (folio 24) el
cual manifiesta que pagé a una tercera persona la
cantidad de 800 euros y AT. (folio 25) que declaré
haber pagado 200 euros al acusado, declaraciones,
ambas, que fueron leidas a instancia del Ministerio
Fiscal en el acto del juicio al amparo de lo dispues-
to en el articulo 730 de la LECrm, es evidente, tal y
como se refleja por los agentes de la Guardia Civil
en el atestado ratificado en juicio, que la actividad
de los llamados «motores humanos» es retribuida,
para lo que disponen de una infraestructura y unos
medios que no se obtienen sino mediante el cobro
de las tareas ilegales que realizan, resultando poco
creible que el mismo por meras razones altruistas y
sin tener ninguna relacioén personal o familiar con
los inmigrantes, accediera de manera voluntaria
a remolcarlos a nado, incluso con riesgo palpable
para su vida, si no es por el precio que recibia por
efectuar dicha tarea.

(-)-

Por otra parte, frente a las alegaciones de que el pro-
pio acusado es un inmigrante tratando de entrar
en territorio nacional, tal circunstancia no sirve de
base sin mas para descartar que sea autor del hecho
delictivo ya que es evidente que, de haber deseado el
mismo entrar sin mas en Espana de forma ilegal, no
necesitaba remolcar a otra persona, con la que no le
unen lazos familiares y ni siquiera son originarios
del mismo pais, ya que manifiesta ser argelino, por
lo que deben desestimarse tales argumentaciones
que intentarian justificar una accién humanitaria.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 18 de abril de 2005.
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Recurso de Casacion: 243/2004.

Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo.

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

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por don B., contra la sentencia dictada por
delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.
Se aprecia en la conducta del actor un elemento de riesgo
paralavida, la salud o la integridad de las personas deriva-
do del transporte de varios inmigrantes careciendo de las

minimas condiciones de seguridad.

“(..) el acusado era el tinico que viajaba en la patera
y, por tanto, el que la patroneaba, mostrando pericia
en el abarloamiento de la embarcacién cuando le
fue requerido; el rumbo que llevaba la embarcacion
cuando fue interceptada es la ruta frecuente que
toman los patrones de estas embarcaciones cuan-
do regresan a Marruecos, y que en el caso de autos
dicha interceptacion se habia hecho por la Patrulle-
ra de la Guardia Civil (...) tras haber recibido ante-
rior aviso de la Patrulla Fiscal Territorial de que una
embarcacion tipo «patera» habia desembarcado
previamente a inmigrantes irregulares en las proxi-
midades de Puerto Calero (Yaiza); el acusado llevaba
un traje de agua, dinero y teléfono moévil. La excusa
de que el acusado no era el patrén de la patera, ha
sido valorada y rechazada por la Sala de instancia
en el ejercicio de su soberana funcién de valoraciéon
de las pruebas de caracter personal que se practican
con inmediacién y en su presencia, y las razones del
rechazo de tales explicaciones exculpatorias que se
exponen en la sentencia, en la ponderacion que les
merece a los jueces a quibus la credibilidad del acu-
sado, resultan de una solidez y légica incontesta-
bles. Porque, en efecto, carece de toda verosimilitud
que el motivo por el cual regresaba a Marruecos no
era otro que buscar una documentacioén y que no la
habia traido en el anterior viaje porque tenia miedo
que con tanta gente que iba en la embarcacion ésta
se perdiera, lo cual, ademas, se contradice con las
declaraciones vertidas en la instruccién, por lo cual
manifestaba que el motivo de su regreso era porque
le faltaba dinero. A lo que cabe anadir que la version

del acusado se torna en francamente increible por-
que supondria que el auténtico patron de la patera
habria sido uno de los veintisiete que habrian des-
embarcado subrepticiamente en la costa, transfor-
mando su actividad tan ilicita como lucrativa, gene-
radora de grandes beneficios econémicos como los
que proporciona transportar inmigrantes ilegales
por la incierta y azarosa de uno de éstos.

().

Pues bien, la sentencia declara probado que «la
referida embarcacion, de pequenas dimensiones, es
totalmente inadecuada para el transporte de perso-
nas en una travesia de casi 24 horas, careciendo de
las minimas condiciones de seguridad, como tam-
poco de ningin elemento que sirva para comuni-
carse con el exterior en caso necesario. En la patera
no se encontré ningun chaleco salvavidas, ni nin-
gun otro elemento que pudiera servir para prevenir
cualquier contingencia que se pudiera presentar.
Por ello, las vidas e integridad fisica de los ocupan-
tes que el acusado habia desembarcado previamen-
te se puso en concreto peligro».

Si a estas consideraciones se anade la realidad que
nos ofrece la experiencia, que demuestra empi-
ricamente los numerosos episodios de personas
fallecidas en situaciones idénticas al supuesto de
hecho enjuiciado, lo que pone de manifiesto de
modo patente la certeza del grave peligro que apre-
cia el juzgador de instancia, habra de concluirse
que el pronunciamiento inferido por el Tribunal
sentenciador se ajusta plenamente a los cdnones de
la racionalidad, de la légica, de la experiencia y del
recto criterio humano.

El motivo debe ser desestimado.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel,
Seccién 1.2

Fecha: 22 de abril de 2005.
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Procedimiento Abreviado: 1/2005.

Ponente: D.José Antonio Ochoa Fernandez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Simulacion de ofertas laborales.

Resumen: La Audiencia condena al acusado P, como autor
responsable de un delito contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros. Realizacion de gestiones fraudulentas
respecto al intento de regularizar en Espana a inmigrantes
marroquies en base a ofertas de trabajo simuladas con el

fin de facilitar su entrada aparentemente legal en Espana.

“(...) se declara probado que sobre el mes de mayo
de 2003 el stibdito marroqui con NIE (...) don P, con-
tacté en Teruel con el acusado, con el fin de inten-
tar regularizar en Espana a un serie de familiares y
compatriotas, la mayoria de los cuales se encontra-
ban residiendo en el Reino de Marruecos y aspira-
ban a entrar en nuestro pais mediante la obtencion
de un visado de trabajo.

Dicho contacto se establecié con motivo de creer el
Sr. P, que el acusado Sr. P. era de profesion Abogado,
situacion que este ultimo aproveché en su benefi-
cioy para inspirar la confianza suficiente de que las
gestiones serian fructiferas. Desconociéndose si el
Sr. P. le encomend¢ al acusado la redaccion y pre-
sentacion en el Organismo oficial de la Dependen-
cia de Trabajo y Asuntos Sociales, con la conviccion
real o no, de que las ofertas de trabajo que se iban
a suscribir, tenian una verdadera intencion de ser
una forma de buscar trabajadores para el empre-
sario que tedricamente las hacia, o como una for-
ma meramente simulada de obtener una forma de
entrada aparentemente legal en Espana de subditos
marroquies de 3.000 euros por cada una de las per-
sonas destinatarias de dichas ofertas y las gestiones
necesarias para la tramitacion de sus Expedientes
ante la Dependencia de Trabajo y Asuntos Sociales
de la Subdelegacion del Gobierno en Teruel.

(-)-

Facilitada la documentacién (copias de pasaportes)
al Sr. P, éste realiz6 un total de 26 ofertas de trabajo
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a otros tantos subditos marroquies en un periodo
de tiempo que abarca aproximadamente el segun-
do semestre de 2003, ofertas que lo eran en nom-
bre de un empresario, practicamente inactivo y
con una invalidez parcial a efectos de la Seguridad
Social, (...).

() en total 9 de los ofertados consiguieron la apro-
bacion de su Expediente, el correspondiente visado
de la Embajada espanola en el Reino de Marruecos, y
la entrada en territorio espanol, sin que desde luego
iniciaran actividad laboral alguna para el empresa-
rio supuestamente ofertante, ni ser dados de alta en
la Seguridad Social; habiendo sido desestimadas las
demas, ante las sospechas advertidas de su caracter
fraudulento.

() procede emitir sentencia (...) al entender que los
hechos deben ser calificados como constitutivos del
delito imputado, previsto y penado, en el articulo
318 bis 1y 2 del Cédigo Penal, en su redaccién ante-
rior a la dada por LO 11/2003, de 29 de septiembre,
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros,

()7

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Madlaga,
Seccién 7.2

Fecha: 26 de abril de 2005.

Procedimiento Abreviado: 22/2005.

Ponente: D. Mariano Santos Penalver.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Ausencia de residencia legal. Nacionalidad marroqui.
Resumen: La Audiencia condena a L.M. como autor crimi-
nalmente responsable de un delito contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, al intentar embarcar a don A,
de nacionalidad marroqui con destino a la Peninsula tras
comprobarse que carece de la condicién de extranjero resi-

dente legal en Espana.

“Probada y asi se declara por conformidad de las
partes que sobre las 23.20 horas del dia 13 de octu-
bre de 2004, la acusada L.M., nacida el 27 de mayo de
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1966, de nacionalidad marroqui y sin antecedentes
penales, en la Estacion Maritima de Melilla, cuando
se disponia a embarcar con destino a la Peninsula,
haciéndolo en el vehiculo matricula espaiiola (...
que conducia y en el que viajaba como ocupante A.,
alllegar al control policial de identidad de pasajeros
identificé a su acompanante con la documentacion
correspondiente a C.M,, al tiempo que exhibia su
propia documentacién. Al ser preguntada por los
Agentes Policiales sobre la identidad de su acompa-
nante manifesté que era la persona que figuraba en
la documentacion exhibida.

La documentacién de la acusada y de C.M. autoriza
administrativamente a residir en territorio espafol.
A., de nacionalidad marroqui nacida el 1 de abril de
1985 e hija de la acusada L.M,, carece de la condiciéon
de extranjero residente legal en Espana.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Pal-
mas, Seccion 2.2

Fecha: 15 de junio de 2005.

Procedimiento Abreviado: 51/2005.

Ponente: D. Francisco Javier Varona Gomez-Acedo.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Falta de prueba.

Resumen: La Audiencia absuelve a don J.F,, de los delitos de
los que se le venia acusando. No ha quedado probado que
el acusado hubiese realizado un “trafico de personas” que

constituye el nticleo esencial del tipo delictivo referido.

“Procede la absolucién del acusado. La acusacién
formulada se sustenta en la consideracion de que el
acusado oficiaba de patrén de la embarcacion a que
nos hemos referido y que como tal al menos propi-
ciaba el trasporte de los inmigrantes para acceder a
las costas de Fuerteventura. Sin embargo no se ha
probado tal condicién.

El inico indicio que existe para afirmar tal condi-
cion de patrén viene dado por cuanto el tripulante
de la patrullera que procedi6 a la localizacién y sal-
vamento de la patera afirma que en tal momento el

acusado empunaba el timén del motor y la embar-
cacion. Sin embargo este tnico indicio no es sufi-
ciente.

().

Tanto de lo actuado en este juicio como de la expe-
riencia de otros supuestos similares, podemos
reconstruir la historia que finalizé en la arribada del
acusado en compaiiia de otras personas a las costas
de Fuerteventura, partiendo de paises subsaharia-
nos tan lejanos como Gambia, Nigeria, Mali, Guinea
Conakry, Costa de Marfil o Republica del Congo de
los que se ven compelidos a emigrar, siempre por
razones de buscar su sustento y el de sus familias y
con frecuencia huyendo de situaciones de conflicto,
opresion y guerras mds o menos declaradas.

Luego de un largo y penoso recorrido hacia el Norte
del Continente, son reunidos en las costas del Saha-
ra, por la promesa que les hacen clanes o familias
marroquies de procurarles un traslado por mar
a las Islas orientales a cambio de unas cantidades
que oscilan en torno a los mil euros. Si bien en un
principio este traslado se efectuaba en unas embar-
caciones de madera provistas de un motor fuera
borda, conocidas por pateras, patroneadas por
alguien conocedor artesanal de la navegaciéon mari-
tima, normalmente marroqui, la represion de estos
patrones, cuando llegaban a nuestro pais ha propi-
ciado que se prescinda de los mismos, de forma que
son los propios emigrantes quienes sin otra nociéon
que la indicacién rudimentaria y somera del rum-
bo a seguir, son compelidos a dirigir la embarcacion
desde la misma costa africana o a la sumo desde
alta mar donde son abandonados por el patrén que
es recogido por un tercer complice.

De esta forma el mas avispado de los emigrantes, en
elimprobable supuesto de que tenga alguna nocion
de navegacion, o quienes mds arrojo tienen, inten-
tan dirigir una embarcacién que se va llenando de
agua guiados a medias por las corrientes o por las
luces que adivinan en el horizonte.
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La intencion y el animo, —si lo conservan-, de todos
los ocupantes de la patera es agotar el camino de su
propia emigracion, a lo que se suma la misién casi
imposible de salvar su propia vida. Para ello unos
procuran mantener el precario rumbo, otros achi-
can el agua, otros intentan que el motor no se pare
y los mas sobrellevar el mareo y el frio durante las
cerca de veinte horas que como media y en el mejor
de los casos dura el trayecto.

Ninguno de ellos y por lo tanto tampoco el acusado
harealizado «el trafico de personas» que constituye
el nucleo esencial del tipo delictivo a que antes nos
hemos referido.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccion 7.2

Fecha: 20 de junio de 2005.

Procedimiento Abreviado: 33/2005.

Ponente: D. José Luis Ruiz Martinez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Animo de lucro.

Resumen: La Audiencia condena a don E., como autor de un
delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros
con dnimo de lucro y puesta en peligro para la vida de los

inmigrantes.

“Los hechos declarados probados son constitutivos
de un delito consumado contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros con la concurrencia de las
agravantes de animo de lucro y riesgo para la vida
de los inmigrantes previsto y penado en el articulo
318 bis, apartados 1.2 y 3.2 primer y ultimo inciso, del
C. Penal. El injusto examinado se conforma como
un delito doloso, que debe abarcar el conocimien-
to y el propésito de promover, favorecer o facilitar
el trafico ilegal de personas, cuyo tipo se configura
como un ilicito de peligro abstracto, concreto o de
aptitud al producirse una suerte de consumacion
anticipada, esto es, con arreglo a la diccién del pre-
cepto para la consumacion del injusto no es nece-
sario que el subdito foraneo haya traspasado efecti-
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vamente el control de pasaportes o documentacion,
ni que haya logrado acceder irregularmente a terri-
torio nacional, sino que basta la promocion, el favo-
recimiento o la facilitacién de entrada en nuestro
pais de forma clandestina o irregular para que se
alcance la consumacion del tipo. Por dicha razén no
es posible apreciar la tentativa, es decir, en caso de
que se logre alcanzar territorio patrio estamos ante
el agotamiento de la accion.

Con respecto a la apreciaciéon de los subtipos
agravados resulta oportuno reflejar las siguientes
consideraciones: a) en lo que atafie al dnimo de
lucro el mismo se articula como un elemento
subjetivo del injusto adicional al dolo exigido en el
tipo basico, justificindose el plus agravatorio sobre
labase de una mayor reprochabilidad de la conducta
al tratarse de un negocio en el que la mercancia es
el género humano, no se pase por alto que en el
injusto analizado el bien juridico protegido se cifie a
la salvaguardad de la libertad, seguridad y en ultima
instancia dignidad de los inmigrantes que resultan
seducidos por quienes abusando de su situacién
de necesidad ademads les exigen astrondémicas
cantidades de dinero para sus recursos econémicos
para que abandonen su pais de naturaleza y vayan
a otro en multiples ocasiones obnubilados por la
existencia de prometidos paraisos que a la postre
resultan ilusorios y utépicos, supuesto que se
anuda al cobro, independiente de la suma pagada
en sus paises de origen, de las cantidades dinerarias
recibidas por el acusado por su participacion en
los hechos y b) en atencién a las circunstancias
personales de las victimas se establece una
agravacioén punitiva que se justifica por razones
de especial y concreta vulnerabilidad en aquellos
casos en los que se colija un riesgo evidente de
quebranto de la vida, integridad fisica o salud de los
sujetos pasivos que en el presente caso se conecta
con la realidad de una travesia maritima cercana a
los 30 minutos en unas aguas cuya profundidad y
condiciones exigen que quienes las surquen sepan
nadar o vayan provistos de salvavidas para evitar
morir ahogados.
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(...) procede imponer al acusado como autor crimi-
nalmente responsable de un delito contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros en el que ha
concurrido danimo de lucro y puesta en peligro de la
vida de los inmigrantes, aquilatando como circuns-
tancias personales el papel desempenado por el
mismo que amén de pilotar la embarcacion, cobrar
directamente de los inmigrantes el precio por tras-
ladarles a Melilla con independencia del abonado
por los mismos en su pais de origen y haber inter-
venido con anterioridad a dicha travesia en las ope-
raciones previas a la misma -recuérdese albergue
y manutencién de los ciudadanos asiaticos—, las
penas de prision de seis afios e inhabilitacién espe-
cial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la anterior condena.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccion 7.2

Fecha: 23 de junio de 2005.

Procedimiento Abreviado: 32/2005.

Ponente: D. Mariano Santos Penalver.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Subdito marroqui. Inmigracién clandestina.

Resumen: La Audiencia condena a don J.M., del delito con-
tra los derechos de los ciudadanos extranjeros al intentar
ayudar a pasar a un inmigrante ilegal los controles poli-
ciales de identificacion y acceder asi clandestinamente al

territorio espanol.

“En concreto el subdito extranjero pasé el control
aduanero de la Guardia Civil acompanando al acu-
sado en su vehiculo, pues en dicho control, no se
procede a la comprobacién de la identidad y si sélo
a los objetos transportados, lo que exige el registro
del coche. Y asilo han declarado los Guardias Civiles
al manifestar que una persona acompanaba al acu-
sado en el turismo. Una vez sobrepasado dicho con-
trol y antes de llegar al control de identidades, apro-
vechando que existe un espacio en el que no hay
visibilidad para los Agentes Policiales, el subdito
extranjero se introduce en el maletero del vehiculo,
pues este segundo control no exige en principio el

registro del turismo al limitarse exclusivamente a
la comprobacién de la documentacion acreditativa
de la identidad de los pasajeros.

En conclusién se considera probado: a) que, L.M.
acompanaba al acusado en el vehiculo que éste con-
ducia intentando sobrepasar juntos el control de
viajeros hacia la Peninsula, haciéndolo oculto en el
maletero del vehiculo; y, b) que carece de permiso
legal para acceder a territorio espanol.

Los hechos declarados probados son constitutivos
de un delito de inmigracién ilegal previsto y pena-
do en el articulo 318 bis del Cédigo Penal, al concu-
rrir los elementos definidores del tipo legal, y del
que es criminalmente responsable en concepto de
autor el acusado, por ejecutar personalmente el
hecho delictivo conforme dispone el articulo 28 del
Codigo Penal.

En efecto el delito definido en el articulo 318 bis del
Codigo Penal, es un delito de mera actividad, que
se consuma por la realizacién de los actos, favore-
cimiento o promocion, sin exigir que se consiga la
llegada efectiva a territorio espanol.

De otro lado, la conducta tipica se integra por cual-
quier acto que promueva o favorezca la inmigracion
clandestina, lo que significa que es suficiente la par-
ticipacion del infractor en alguna de las multiples
tareas que convergen para llevar a cabo la accién de
lainmigraciénilegal. Y, entre las que se encuentra la
de intentar ayudar a sobrepasar al inmigrante ilegal
los controles policiales de identificacién. Conducta
en la que tiene perfecto encuadre la actuacion del
acusado, quien oculta en su vehiculo al inmigran-
te para de esta manera no ser detectado en el con-
trol de identificacién y acceder clandestinamente a
territorio espanol.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga,
Seccién 7.2

Fecha: 28 de junio de 2005.
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Procedimiento Abreviado: 30/2005.

Ponente: D. José Luis Ruiz Martinez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Ausencia de ilegalidad.

Resumen: La Audiencia absuelve a dona V., de un delito
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. En
modo alguno puede incluirse en el ilicito tipico la conducta
de una persona que de manera ostensible acompana a la
vista a una persona extranjera no habilitada para acceder

al territorio nacional.

“(...) en conexidn con el relato de hechos probados
ya explicitado se revela la necesidad de traer a cola-
cién la reciente sentencia pronunciada por la Sala
2.2 del Tribunal Supremo en fecha 15 de febrero del
corriente ejercicio anual que en este orden de ideas
ha sefalado que el ilicito tipificado y sancionado en
el articulo 318 bis del C6digo Penal va encaminado
a castigar a los que de una manera mas o menos
subrepticia o tratando de burlar los controles lega-
les, introducen en nuestro pais a una persona con la
que realizan un acto de trafico, matizando a conti-
nuacioén la mencionada resoluciéon que descartado
cualquier propésito de lucro o aprovechamiento
el injusto analizado no deviene aplicable. Destaca
igualmente el Alto Tribunal en la argumentacion
juridica de la sentencia objeto de la presente glosa
que en modo alguno puede incluirse en el ilicito
tipico la conducta de una persona que de mane-
ra ostensible acompana a la vista a una persona
extranjera no habilitada para acceder a territorio
nacional, toda vez que el que actia de esta forma
exhibe o protagoniza un comportamiento absoluta-
mente inocuo e incluso ingenuo por cuanto resulta
de todos conocido y notorio que cualquier persona
que sea visible -como en el caso que nos concierne
los menores que acompanaban a la acusada en su
rol familiar de tia-va a ser identificada merced a la
comprobacion de la documentacién necesaria para
acceder en este supuesto a la peninsula, de tal guisa
que si no se ha orquestado o disenado una artificial
y fraudulenta confeccién previa de los documentos
necesarios para sortear los controles policiales, o
media la instrumentalizacion de artimafas condu-
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centes a burlar tales dispositivos de control no pue-
de predicarse ilegalidad de signo alguno de quien
asiactua.

(-)-

Consideraciones que, conectadas con las premisas
constatadas en autos de presencia visual directa de
los sobrinos de la acusada, de la facilidad y pronti-
tud enla deteccion de la falta de correspondencia de
las fisonomias de aquellos con sus primos, ausencia
de interés crematistico de signo alguno y de mani-
pulacién del pasaporte y documentacion exhibidos
ante los agentes de servicio en el control de embar-
que, determinan la libre absolucién de la acusada.”

HOMOLOGACION DE TITULOS

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2.2
Fecha: 23 de mayo de 2005.

Recurso de Amparo: 4779/2002.

Ponente: D. Guillermo Jiménez Sanchez.

Voz: Homologacién de titulo de odontologia obtenido en la
Republica Dominicana. Vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva.

Resumen: El Tribunal otorga el amparo solicitado y decla-
ra vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensién. Falta de la diligencia debida en el intento de
emplazamiento de la interesada en el proceso en el que se
cuestionaba si era o no procedente la homologacién de su

titulo a la legislacion espanola.

“En el presente recurso de amparo se plantea la
cuestion de determinar sila Sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional el 11 de marzo de 1996, de cuyo conteni-
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do queda hecha la necesaria referencia en los ante-
cedentes de esta resolucion, vulneré o no el derecho
de la demandante de amparo a la tutela judicial
efectiva sin indefensién (articulo 24.1 CE) debido a
que, seglin sostiene la actora en este proceso consti-
tucional, el 6rgano judicial incumplié su obligacion
de adoptar todos los medios que razonablemente
tenia a su alcance para lograr el emplazamiento de
la demandante en el proceso que se seguia ante €l,
en el cual se impugnaba la resolucién del Ministe-
rio de Educacién y Ciencia por la que se homologa-
ba el titulo obtenido en la Republica Dominicana al
titulo espanol de Licenciado en Odontologia. Como
consecuencia de su desconocimiento acerca de la
existencia y tramitacién del proceso la demandan-
te habria quedado en situaciéon de indefension al no
haber podido intervenir en aquél en defensa de su
legitimo interés.

(-):

La pretension de la demandante se ve apoyada tan-
to por el Abogado del Estado como por el Ministerio
publico, quienes, (..), sostienen que el érgano judicial
no agoto los medios que razonablemente tenia a su
alcance para lograr que la demandante de amparo
llegase a tener conocimiento de la existencia del pro-
ceso en el que se debatia la legalidad de la convalida-
cién de estudios que habia obtenido del Ministerio de
Educacién y Ciencia.

(...) de los antecedentes de esta resolucion se des-
prende que el 6rgano judicial identificé a la deman-
dante como la principal interesada en el proceso,
pues lo que se cuestionaba era si la homologacion
de su titulo a la legislacion espafola resultaba o
no conforme a Derecho. También se desprende de
la actuacién de la Audiencia Nacional que ésta no
considerd suficientes los emplazamientos efec-
tuados por la Administracion (..) decidié emplazar
personalmente a la demandante de amparo orde-
nando efectuarlo en la ultima direccién de la que
se disponia [C/ (..), de Ponferrada]. Ahora bien, lo
que esta en cuestion es si, una vez que este intento

del emplazamiento resulté fallido y que en la pro-
pia diligencia de intento de emplazamiento se dejo
constancia de que la demandante se habia traslada-
do alalocalidad de Badajoz, el 6rgano judicial actué
o no de manera respetuosa con el derecho a la tute-
la judicial efectiva de la demandante de amparo al
dictar sentencia sin intentar el emplazamiento en
lalocalidad a la que conocidamente se habia trasla-
dado la demandante.

Asi en el que ahora enjuiciamos cobran especial
relieve los hechos de que el acto administrativo
recurrido en el proceso judicial se refiriese a la
homologacién de un titulo académico que habilita
para el ejercicio de una profesion; de que la deman-
dante (de acuerdo con la situacién juridica entonces
existente) estaba habilitada para tal ejercicio; que el
emplazamiento fallido se efectué en un domicilio
profesional (la clinica dental en la que la demandan-
te habia ejercido su profesiéon hasta pocos meses
antes); de que cuando se traté de emplazar a la inte-
resada habian transcurrido mas de cuatro afos des-
de que se interpuso el recurso contencioso-admi-
nistrativo y mads de seis desde que la demandante
obtuvo la homologacién solicitada y discutida en el
proceso judicial; y, finalmente, el de que el deman-
dante en el proceso contencioso-administrativo era
el Consejo General de los Colegios de Odonté6logos
y Estomatdlogos de Espana, corporacion de dere-
cho publico que agrupa a los Colegios Oficiales de
Odontodlogos y Estomatdlogos y a la que resultaba
extremadamente sencilla la localizacién del domi-
cilio profesional de la demandante para facilitarla
al 6rgano judicial.

Pues bien, atendido todo lo anterior, (..) el érgano
judicial podia haber conocido el domicilio profe-
sional de la demandante de amparo en Badajoz,
localidad a la que sabia que se habia trasladado, tan
s6lo con solicitar a la parte actora que facilitase tal
domicilio, (...). La falta de utilizacién de un medio de
escasa complejidad y de razonable exigencia, unida
a la falta de colaboracién (requerible incluso para
ser prestada de forma espontdnea) del demandan-
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te en el proceso judicial (...) conducen a afirmar que
no se respeto el derecho a la tutela judicial efectiva

(N

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 7.2

Fecha: 27 de junio de 2005.

Recurso de Casacion: 7656/1999.

Ponente: D. Pablo M.2 Lucas Murillo de la Cueva.

Voz: Homologacion de titulo argentino. Especialista en der-
matologia.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia
de la Audiencia Nacional que reconocio el derecho del recu-
rrente a que se homologara su titulo argentino por el equi-

valente espanol de médico especialista en dermatologia.

TERCERO: En su escrito de oposicidn, el Sr. A. soli-
cita la desestimacion porque, en primer lugar, el
recurso de casacion incurre en causa de inadmision
y, subsidiariamente, pretende su desestimacién por
razones de fondo.

“(...) en el desarrollo del motivo no hay ninguna
referencia a precepto o preceptos de las normas
que el Abogado del Estado ha citado como infrin-
gidas, ni se justifica la cita del Convenio Cultural
con el Peru, cuando el recurrente es un ciudadano
espanol y su titulo lo obtuvo en Argentina. Como
razona a partir de la anterior Ley de la Jurisdiccion,
recuerda la jurisprudencia que afirmaba que, llega-
dos a este estadio del proceso, las causas de inadmi-
sién se convierten en causas de desestimacion. Por
lo que se refiere a lo segundo, apunta que no hay en
el escrito de interposicion critica alguna a la Sen-
tencia, siendo de destacar que las Sentencias cita-
das se refieren al titulo de Odontélogo y no al de
Médico Especialista en Dermatologia. Ademas, se
extiende en argumentar que, tanto desde la pers-
pectiva del Derecho Comunitario, citando a este
respecto el articulo 1.5 de la Directiva 75/363/CEE,
sobre la coordinacion de las disposiciones legales,
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reglamentarias y administrativas referentes a las
actividades de los médicos, como desde la que ofre-
ce el Derecho Internacional Publico en lo relativo
a la interpretacion y aplicacién de los Tratados, la
decision expresada por la Sentencia es ajustada al
ordenamiento juridico.

().

(-.) la cuestién no es la procedencia de invocar el
Convenio Cultural para solicitar la homologacién
del titulo sino si éste es o0 no equivalente al espanol
al que se quiere homologar, lo que habria exigido
que la Administraciéon examinara si la formacion
en virtud de la cual la Universidad de Cuyo expi-
di6 a favor del Sr. A. el titulo de Médico Especialista
en Dermatologia se corresponde con la que ha de
seguirse en Espana para tener derecho al equivalen-
te. Eso no se ha hecho en ningtin momento, pues ni
fue estudiada su solicitud por la Comision Nacional
de la Especialidad, ni consta en el expediente que
el Ministerio de Educacion y Cultura efectuara esa
comprobacién por otros cauces, ni, desde luego,
la contestacién a la demanda en la instancia ni el
escrito de interposicion del recurso de casacion se
ocupan de este extremo decisivo.

En este sentido, es preciso destacar, ademds, que
el motivo formulado por el Abogado del Estado no
desciende, desde el plano abstracto en que se situa,
a los detalles del caso objeto del presente proceso.
Las consideraciones genéricas de las que se sirve, no
solo no se hallan en la perspectiva en la que la juris-
prudencia ha situado la interpretacion y aplicacion
del articulo 2 del Convenio de Cooperacién Cultural
entre la Republica Argentina y Espana. Tampoco
se preocupan de los términos concretos en que se
planteaba la controversia originada por el recurso
contencioso-administrativo del Sr. A.

Las razones anteriores imponen la desestimacion
del recurso de casacion.”




Crénicas de jurisprudencia

NACIONALIDAD

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 6.2

Fecha: 25 de enero de 2005.

Recurso de Casacion: 4974/2001.

Ponente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia.

Voz: Nacionalidad por residencia. Nacional de Camertun.
Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por dona I, contra la sentencia de la Audiencia
Nacional que deneg6 la concesion de la nacionalidad espa-
fiola por residencia por mas de diez afnos solicitada por la

recurrente, nacional de Camerun.

“La Sentencia de instancia en el ultimo parrafo del
fundamento de Derecho tercero sehala que «En
el presente caso y presentada la solicitud de con-
cesion de la nacionalidad espafola ante el Encar-
gado del Registro Civil de Matar6 en 10 de julio de
1995, es claro que el plazo de residencia legal ha de
comenzar en 10 de julio de 1985, siendo de sena-
lar que los dos periodos informados por la policia
como carentes de residencia documentada, es decir,
los comprendidos entre el 30 de marzo y el 14 de
diciembre de 1990 y un segundo entre 30 de agos-
to y 9 de diciembre de 1991, suman en total mas de
once meses, lapso de tiempo de considerable dura-
cion y determinante de una doble interrupcion en
la legalidad de la residencia, aspecto no negado en
la demanda, aunque se trate de justificar por la
dedicacion de la recurrente a la atencién de la salud
de sus hijos, extremo tan sé6lo parcialmente justifi-
cado con la documentacién aportada con demanda
de la que se infiere que tan solo el dia 8 de octubre
de 1990, G. y A. fueron atendidos en el servicio de
urgencias y el dia 27 de noviembre de 1991 lo fue
Augusto por una Estomatitis, circunstancias ambas
que en modo alguno pueden justificar el retraso en
la regularizacion y al entenderlo asi la resolucion
recurrida ha de considerarse conforme a Derecho y
por ende ha de ser mantenida».

() en el transcurso de los diez afios que se compu-
tan entre el momento en que se ejercita la preten-
sién y el inicio de ese plazo diez afos antes, existen
dos periodos que van desde el 30 de marzo al 14 de
diciembre de 1990, y desde el 30 de agosto de 1991
al 9 de diciembre de 1991, en que la recurrente no
estuvo documentada con autorizacién de residen-
cia. Es decir la Administracién asume que la recu-
rrente observa buena conducta civica y posee sufi-
ciente grado de integracion en la sociedad espanola
y s6lo cuestiona el que la residencia sea legal, conti-
nuada e inmediatamente anterior a la peticion.

Esta Sala y Seccion tiene declarado en Sentencia de 3
de mayo de 2001 que «la expresion residencia legal’
procede aplicarla siempre y cuando la residencia se
ajuste a las exigencias prevenidas por la Legisla-
cién, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espana a la que se remite dicha sentencia.
Si el periodo de permanencia a computar transcu-
rrié antes de la entrada en vigor de la Ley Organi-
ca 7/1985, el concepto de ‘residencia legal’ debera
interpretarse segun los términos establecidos en
el Decreto 522/1974, de 14 de febrero (articulos 14
y siguientes), y, si se trata de un periodo posterior,
habra que atender a lo dispuesto en el articulo 13.2
de la Ley 7/1985, en el que se establece que: (La resi-
dencia de los extranjeros sera autorizada por el
Ministerio del Interior atendidas las circunstancias
concurrentes en cada caso, teniendo en cuenta la
existencia o inexistencia de antecedentes penales
del solicitante y si dispone en Espaiia de medios de
vida suficientes para el periodo de tiempo que soli-
cita. Cuando se pretenda residir en Espana, median-
te el desarrollo de una actividad lucrativa, laboral
o profesional, la concesién de residencia se regira,
ademas, por las disposiciones del Titulo III)».

().

El examen del certificado al que se hizo mencién
no permite abrigar duda alguna del hecho de que
la residencia de la recurrente en nuestro suelo fue
legal porque en el periodo a computar poseia per-
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miso de trabajo y residencia que le fue otorgado por
regularizacion toda vez que permanecia en Espaia
con permiso de estancia al menos desde el 13 de
mayo de 1981.

Es cierto que seguin resulta del documento que obra
en el expediente administrativo uno de esos per-
misos concluyé el 30 de marzo de 1990 sin que la
interesada solicitase uno nuevo hasta ocho meses y
medio después, y, también, lo es, que caducado ese
permiso no consta que la recurrente solicitase otro
nuevo hasta transcurridos algo mas de tres meses,
pero eso en el caso concreto que nos ocupa, atendi-
das las circunstancias que a continuacion referimos
y el dato que no puede considerarse irrelevante de
los problemas de salud de los hijos de la recurren-
te, no es bastante para concluir que a lo largo del
dilatado periodo de tiempo que supone el trans-
curso de una década, la solicitante no mantuviese
una residencia legal continuada e inmediatamente
anterior a la peticion, por el hecho de que demorase
algtn tiempo, por dos veces, la peticiéon de renova-
cioén de su permiso cuando desde 1981 habia realiza-
do hasta once peticiones de prérroga de sus permi-
sos de estancia y de trabajo y residencia. Tanto mads
cuando la recurrente era consciente de la demora
con que procedia en ocasiones la Administracion
en la renovacién de los permisos solicitados como
ocurrio entre la solicitud de 5 de noviembre de 1985
y la concesion del permiso en 9 de junio de 1987, o,
entre el 16 de agosto de 1988 y el 17 de noviembre de
1989. Ello, ademas, sin olvidar, insistimos, en que la
recurrente permanecia en Espana desde 1981, con-
vivié maritalmente durante largos afnos con un ciu-
dadano espanol con el que tuvo dos hijos nacidos
en Espana, y estd adquiriendo en propiedad una
vivienda de proteccion oficial y recibiendo presta-
ciones sociales de las Administraciones nacionales,
todo lo cual muestra bien a las claras su voluntad de
permanecer en suelo patrio y su total integracion
en nuestra sociedad.

En consecuencia el motivo ha de estimarse (...).”

DERECHO DE EXTRANJERIA

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 6.2

Fecha: 10 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 7186/2001.

Ponente: Diia. Margarita Robles Fernandez.

Voz: Nacionalidad por residencia. Futbolista argentino.
Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por don C.F, contra la sentencia de la Audien-
cia Nacional por la que se le denegaba la concesion de la

nacionalidad espafiola por residencia.

“El recurrente, argentino de nacionalidad, aduce
que le resulta necesaria la obtencién de la nacionali-
dad espanola, para incorporarse la plantilla del Real
Madrid C.F, sin ocupar plaza de extranjero, requi-
sito exigido por dicho Club para su incorporacion.
Por ultimo, alega que a su hermano J.P, que lleg6 a
Espana el mismo dia que él, y que también firmé
un contrato con el Real Madrid, le fue concedida la
nacionalidad espanola.

Consta en el expediente administrativo que el acto
administrativo denegando la concesion de la nacio-
nalidad espanola, fue notificado al recurrente el dia
10 de enero de 2000, haciéndosele saber los recur-
sos que contra el mismo procedian. Sin embargo, el
mismo interpone el recurso contencioso-adminis-
trativo el 17 de mayo de 2000, habiendo transcurri-
do obviamente el plazo de dos meses previsto en el
articulo 46 de la ley jurisdiccional.

().

Aun siendo ciertamente extempordnea la inter-
posicion del recurso contencioso-administrativo,
procede examinar al haber entrado en ello la sen-
tencia de instancia, si por la misma se ha vulnerado
el articulo 22 del C.Civil, que por lo que se refiere
al recurrente, al ser nacional de Argentina exigi-
ria para la concesion de la nacionalidad espafiola
la residencia legal, continuada e inmediatamente
anterior a la peticién por un plazo de dos anos, con
buena conducta civica y suficiente grado de inte-
gracion en la sociedad espanola.
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Es necesario ademads precisar, que en el presente
recurso s6lo pueden ser examinadas las circuns-
tancias concurrentes en el actor don C.F,, con inde-
pendencia de lo ocurrido en relacion a su hermano
J.P, aspecto al que también se refiere la sentencia
de instancia, resultando ademas reconocido por el
recurrente que €l firmé posteriormente a su her-
mano, el contrato con el Real Madrid C.F, por lo
que deviene evidente que no puede predicarse una
identidad entre ambos solicitantes de la nacionali-
dad espanola, pese a los vinculos familiares que les
unian.

Asi centrada la cuestion, aun cuando se admitie-
ra que el actor tuvo que salir justificadamente de
Espana en reiteradas ocasiones como consecuencia
de sus compromisos profesionales con la Seleccion
Argentina de futbol y con el Real Madrid, lo cierto
es que solicita la nacionalidad espafiola el 1 de julio
de 1998 y aun cuando entrase en el Aeropuerto
de Madrid Barajas el 28 de junio de 1996, no tuvo
autorizacion de residencia en Espana hasta el 29
de agosto de 1996, por lo que en linea con la sen-
tencia de esta Sala antes citada, es claro que en el
momento de solicitar la nacionalidad espanola no
habia transcurrido el plazo de dos afios exigido por
el articulo 22 del C.Civil, a lo que debe anadirse que
segln consta como documento 4 de su expediente
administrativo, el contrato de trabajo de juzgador
profesional con el Real Madrid para la temporada
96-97 se suscribi6 el 26 de agosto de 1996, lo que no
hace sino reafirmar la argumentacion en el sentido
de que el 1de julio de 1998, cuando solicita la nacio-
nalidad espanola, momento al que debe estarse en
el presente procedimiento, no habia transcurrido el
plazo de dos anos de residencia legal exigidos por el
articulo 22 del C.Civil.

Siendo asi todo lo expuesto, y sin necesidad de
entrar a analizar la continuidad de la residencia
legal en Espana, al no haber transcurrido el sena-
lado plazo de los dos anos legalmente exigible, es
evidente que la sentencia de instancia no ha infrin-
gido el articulo 22 del C.Civil, ni ha generado ningu-

na indefension al actor al entrar a conocer el fondo
de la cuestion debatida, pese a que el recurso con-
tencioso-administrativo hubiera podido declararse
inadmisible por extemporaneo. El inico motivo de
recurso de casacion debe ser pues desestimado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 6.

Fecha: 12 de mayo de 2005.

Recurso de Casacion: 7211/2001.

Ponente: Dha. Margarita Robles Ferndndez.

Voz: Nacionalidad por residencia. Vulneracion del princi-
pio de igualdad.

Resumen: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por don J.M., contra la sentencia de la Audiencia
Nacional por la que se le denegé la concesion de la naciona-
lidad espaiiola por residencia, al haber quedado acreditada

su integracion en la sociedad espafiola.

“Por la representacion de don J.M,, se interpone
recurso de casacién contra Sentencia dictada el 18
de septiembre de 2001 por la Seccién 3.2 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en la que se desestima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por aquel, contra
Resolucion del Ministerio de Justicia de 25 de febre-
ro de 2000, por la que se le deneg6 la concesion de
la nacionalidad espanola, por entenderse que no
habia quedado suficientemente justificado el grado
de integracion en la sociedad espanola, al no leer ni
escribir el idioma espanol.

().

A la vista de lo argumentado, el motivo de recurso
debe ser estimado y ello por cuanto el Tribunal a
quo, sin una motivacion minimamente razonable
se aparto del criterio seguido por el mismo, cuando
en su Sentencia de 26 de septiembre de 2000 (Rec.
Contencioso 380/2000) concedid la nacionalidad
espanola a dona E., cuyo conyuge era espanol, en
quien concurrian idénticas circunstancias a las del
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hoy recurrente, entendiendo que estaba suficiente-
mente integrada en la sociedad espanola, aduciendo
que «la interesada habla y entiende el espafiol, uti-
lizandolo ademas habitualmente, aunque no sepa
escribirlo, por lo que procede estimar el recurso al
haber justificado suficiente grado de integracion
en la sociedad espanola». Es decir, la misma Seccion
de la Audiencia Nacional que dicta la sentencia hoy
impugnada considera que el hecho de no escribir
el idioma espaiiol, cuando este se habla y entiende,
no puede suponer un obstdculo para considerar
que existe una integracion en la sociedad espaiola,
necesaria parala concesion de la nacionalidad espa-
nola, segun el articulo 22.4 del Cédigo Civil.

Por el contrario, en la sentencia hoy recurrida, la
Sala de instancia sin motivacién alguna y a la hora
de pronunciarse sobre la integracion en la sociedad
espanola del actor don J.M., también casado con ciu-
dadana de nacionalidad espafiola y con hijos tam-
bién espanoles, considera que pese a que habla el
idioma espanol, al no leerlo ni escribirlo, aun cuan-
do queda acreditado que lo esta estudiando, dicha
circunstancia determinaria que no resulta suficien-
temente acreditada su integracion a los efectos del
articulo 22.4 del Codigo Civil.

Existe, pues, una vulneracién del principio de igual-
dad, pues ante la situacién de dos personas casadas
con espanoles, que ambos hablan y entienden el
idioma espanol, aun cuando ninguno de los dos lo
escribe, de tal circunstancia de no escribir el idioma
pese a hablarlo, el Tribunal a quo en un supuesto
considera que es suficiente para apreciar integra-
cién en la sociedad espanola y en el caso del recu-
rrente, por el contrario, lo niega lo que sin ninguna
duda supone que en la Sentencia de 18 de septiem-
bre de 2001 se ha apartado, sin justificacion, del cri-
terio que anteriormente habia mantenido.

Estimando el motivo de recurso, y toda vez que en el
actor se dan los requisitos exigidos en el articulo 22
del Cédigo Civil y que su integracion en la sociedad
espanola se deduce de su convivencia familiar con
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mujer e hijos de nacionalidad espafiola, hablando y
entendiendo el idioma espanol, estando en periodo
de aprendizaje para la escritura del mismo, proce-
de declarar el derecho de aquel a la concesion de la
nacionalidad espanola por residencia.”

REGIMEN COMUNITARIO

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, Sala 1.2

Fecha: 7 de julio de 2005.

Decision Prejudicial: C-153/03.

Ponente: D.].N. Cunha Rodriguez.

Voz: Prestacion de crianza. Estado de residencia.

Resumen: El Tribunal declara que el ejercicio por el conyu-
ge de la persona beneficiaria de una prestacién familiar de
una actividad profesional en el Estado miembro de resi-
dencia de los hijos, suspende el derecho a las prestaciones
hasta la cuantia de las prestaciones de crianza prevista por
lalegislacion del Estado miembro de residencia, cualquiera
que sea el beneficiario directo de las prestaciones familia-

res designado por la legislacion de ese Estado.

“La Sra. Weide trabajé en Luxemburgo desde octu-
bre de 1993 a mayo de 1998, aunque residia en Ale-
mania, 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 retribuido, 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 siguio
estando afiliada en el Estado miembro de empleo
(). De los autos también se desprende que la inte-
resada volvi6 a trabajar en su antigua empresa, en
Luxemburgo, del 16 de mayo al 30 de septiembre
de 2000.
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La demanda de la Sra. Weide, del mes de junio de
1998, mediante la que reclamaba la prestacion de
crianza (..), fue desestimada por la institucion ale-
mana competente.

(-):

Pues bien, tanto de los autos como de las observacio-
nes formuladas ante el Tribunal de Justicia se des-
prende que, conforme al articulo 73 del Reglamento
n.21408/1971, una persona que se encuentre en la
situacion de la Sra. Weide tiene derecho a obtener la
prestacion de crianza (...) en su condicién de traba-
jador 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 prestacion de crianza
con arreglo a la normativa del Estado miembro de
residencia, esto es, la Republica Federal de Alema-
nia, que no supedita la concesion de tal prestacion
al ejercicio previo de una actividad profesional, sino
alaresidencia en dicho Estado.

(-):

Por consiguiente, procede responder a las cuestio-
nes plantadas (...) en el sentido de que el ejercicio
por el conyuge de la persona beneficiaria de una
prestacion familiar con arreglo al articulo 73 del
Reglamento n.2 1408/1971, de una actividad profe-
sional en el Estado miembro de residencia de los
hijos suspende el derecho a las prestaciones pre-
vistas por esta disposicion hasta la cuantia de las
prestaciones de crianza prevista por la legislacion
del Estado miembro de residencia, cualquiera que
sea el beneficiario directo de las prestaciones fami-
liares designado por la legislacion de este Estado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, Sala 3.2

Fecha: 7 de julio de 2005.

Decision Prejudicial: C-227/03.

Ponente: D. ].-P. Puissochet.

Voz: Pension de invalidez. Derecho a prestaciones: traslado
de residencia a otro Estado miembro.

Resument: El Tribunal declara que el articulo 39 de la CE se
opone a la legislacién de un Estado miembro segtin la cual
una persona que ha dejado de trabajar en su territorio solo
conserva la afiliaciéon obligatoria a determinadas ramas de

la Seguridad Social si mantiene su residencia en ese Estado.

“La Sra. van Pommeren-Bourgondién, de nacionali-
dad neerlandesa, reside en Bélgica pero ha trabaja-
do en los Paises Bajos durante toda su vida profe-
sional. Desde 1997 recibe una prestacion de incapa-
cidad laboral (...) correspondiente al grado maximo
de invalidez.

La Sra. van Pommeren-Bourgondién fue informada
de que, por no residir en los Paises Bajos, a partir del
1de enero de 2000 ya no estaria cubierta con carac-
ter obligatorio por determinados seguros sociales
neerlandeses, (..). También se le comunicaba que,
por esta razon, a partir del 1 de enero de 2000 se le
dejarian de retener en sus prestaciones percibidas
(-.) las cotizaciones correspondientes al régimen
general de la seguridad social, pero que podia, sin
embargo, afiliarse con caracter voluntario (...).

La Sra. van Pommeren-Bourgondién recurrio la
extincion de su afiliacion obligatoria ante dicha
Tesoreria. Esta confirmé su postura mediante carta
de 28 de agosto de 2000.

La Sra. van Pommeren-Bourgondién presenté
entonces una reclamacion ante la Tesoreria de la
Seguridad Social. Al no recibir respuesta, interpuso
recurso (...).

().

El principio de unicidad del régimen de la seguri-
dad social establecido por el articulo 13, apartado 1,
del Reglamento n.2 1408/1971, no se ve cuestionado
por la aplicacion de la legislacion neerlandesa criti-
cada en el asunto principal.
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Ahora bien, aunque los Estados miembros
conservan su competencia para organizar sus
sistemas de seguridad social, deben respetar el
Derecho comunitario al ejercitar dicha competencia
y, en particular, las disposiciones del Tratado CE
relativas a la libre circulacion de los trabajadores
(). Asi, el régimen de afiliacién voluntaria de los no
residentes debe ser compatible con las disposiciones
del articulo 39 CE.

El requisito de residencia impuesto por el legislador
neerlandés para conservar la afiliacién obligatoria a
determinadas ramas de la seguridad social sélo sera
compatible con el articulo 39 CE si las condiciones
de la afiliacién voluntaria de los no residentes no
son mas desfavorables que las condiciones de afilia-
cioén obligatoria de los residentes para las mismas
ramas de la seguridad social.

() en virtud de la nueva legislacion, los no residen-
tes no gozan del derecho de afiliarse, ni siquiera
voluntariamente, al régimen de las prestaciones
familiares, salvo de forma parcial y transitoria. Los
Unicos no residentes que conservan el derecho a las
prestaciones familiares son los que lo habian adqui-
rido al amparo del régimen anterior de afiliacion
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 6rgano jurisdiccional remitente mantie-
ne, como se ha expuesto en el apartado 23 de esta
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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 afiliacio-
nes voluntarias de los no residentes que han per-
dido la afiliacién obligatoria parece indicar que las
afiliaciones voluntarias son poco atractivas y que
los no residentes encuentran dificultades para afi-
liarse voluntariamente.

De los apartados que preceden resulta que la legis-
lacién 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 circulaciéon
garantizado por el articulo 39 CE.

En consecuencia, procede responder al 6rgano juris-
diccional remitente que el articulo 39 CE se opone a
la legislacion de un Estado miembro segun la cual
una persona que ha dejado de trabajar en su terri-
torio sélo conserva la afiliacién obligatoria a deter-
minadas 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
afiliacién voluntaria, para las ramas en las que ha
cesado la afiliacién obligatoria, son mas desfavora-
bles que las de la afiliacion obligatoria.”
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AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ
Profesora Titular de Derecho Internacional Privado
Universidad de Le6én

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 1.2 de 3 de enero de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Eventual atribucién de la nacionalidad espano-
la. Nacido en Espana de padres dominicanos. Recurso in-
terpuesto contra el auto dictado por el Juez encargado del
Registro Civil de Soria, sobre rectificacion de atribucién de
la nacionalidad espanola al hijo de padre dominicano y

madre ecuatoriana.

(Vid. Res. DGRN 1.2 de 16 de marzo de 2005.)
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Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 3.2 de 10 de enero de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaraciéon con valor de simple presuncién.
Atribucion de la nacionalidad iure soli. Nacido en Espana
(2003) hijo de progenitor mauritano y madre argelina.
Apatridia de los progenitores. Aplicacién del articulo 17.1.c)
Cc. Son espaioles los nacidos en Espana de padres apatri-
das. Atribucion de la nacionalidad al hijo para evitar la apa-

tridia originaria.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del

Notariado.
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Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 3.2 de 26 de enero de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracion de la nacionalidad espanola. Even-
tual atribucién de la nacionalidad espafola por nacimien-
to en Espana. Hijo de padre desconocido y madre marro-
qui. Ausencia de apatridia originaria. No se atribuye la

nacionalidad espanola iure soli.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 1.2 de 7 de febrero de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracion con valor de simple presuncion.
Nacido en Espana de progenitores colombianos. Apatridia
originaria. Aplicacién del articulo 7 del Convenio de los
Derechos del nifno. Atribucion iure soli de la nacionalidad

espafola.

(En el mismo sentido pueden verse: las Ress. DGRN
2.2 de 9 de febrero, 2.2 de 18 de febrero, 2.2 de 2 de
marzo, de 12 de marzo, 2.% de 22 de marzo y 3.2 de 22
de abril, y 2.2 de 26 de abril de 2005.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 4.2 de 16 de febrero de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracion de la nacionalidad. Nacido en Espa-
fia (2003) de progenitores rumanos. La nacionalidad ruma-
na de los padres es adquirida automaticamente por el hijo
aun nacido fuera de Rumania. Ausencia de atribucion de la

nacionalidad espanola iure soli.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 1.2 de 11 de marzo de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.

Resumen: Declaracion con valor de simple presuncion. Na-

cido en Espana de progenitores peruanos. Apatridia origi-
naria. No importa que la nacida pueda adquirir mds tarde
iure sanguinis la nacionalidad peruana de sus progenito-

res. Atribucion iure soli de la nacionalidad espaiiola.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 1.2 de 22 de abril de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucion por nacimiento en Espafa.
Resumen: Atribucién de la nacionalidad espafola. Expe-
diente con valor de simple presuncién. Nacido en Espana
(2002) hijo de padres de la Republica de Kazakhstdn. El
ordenamiento de ese pais otorga la nacionalidad ex lege
iure sanguinis. Ausencia de apatridia. No atribucion de la

nacionalidad espanola iure soli.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 3.2 de 22 de abril de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espafa.
Resumen: Declaracion con valor de simple presuncién. Na-
cida en Espana de progenitores colombianos (1981). Adqui-
siciéon de nacionalidad colombiana (1985). Eventual aplica-
cién del articulo 17.2 Cc, redaccion dada por la Ley 51/1982
con efectos retroactivos. Apatridia originaria. Aplicacién
del articulo 7 del Convenio de los Derechos del nifio. Atri-

bucioén iure soli de la nacionalidad espafola.

(En el mismo sentido pueden verse: las Ress. DGRN
1.2de 7 de febrero, 2.9 de 9 de febrero, 2.2 de 18 de fe-
brero, 2.9 de 2 de marzo, de 12 de marzo, 2.% de 22 de
marzo y 2.2 de 26 de abril de 2005.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 23 de abril de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucion por nacimiento en Espafa.

Resumen: Declaraciéon con valor de simple presuncién.
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Nacido en Espafia de progenitor venezolano y madre co-
lombiana (2003). Eventual aplicacién del articulo 17.1.c) Cc.
Apatridia originaria. Analisis del derecho venezolano de la
nacionalidad. Aplicacion del articulo 7 del Convenio de los
Derechos del nino. Atribucién iure soli de la nacionalidad

espanola.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 10 de junio de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Inscripciéon de nacimiento. Solicitud realiza-
da por la Direccién General de Atencién a la Infancia y la
Adolescencia del Departamento de Bienestar y Familia de
la Generalitat de Catalunya. Desamparo. Menor de filiaciéon
desconocida se ignora lugar de nacimiento. Aplicacion del

articulo 17.1.d) Cc. Atribucién de la nacionalidad espanola.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 14 de septiembre de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Atribucién de la nacionalidad espafiola por na-
cimiento en territorio espanol. Requisitos. Hija de ecua-
torianos nacida en Madrid (2003). Recurso contra el auto
dictado por el Juez Encargado del Registro Civil de Madrid
sobre un expediente sobre declaracién de la nacionalidad
de una menor nacida en Espana de padres ecuatorianos. E1
ordenamiento de ese pais otorga la nacionalidad ex lege
iure sanguinis salvo que los progenitores ya no residan en
Ecuador. No estd acreditado el domicilio en Espana del pro-
genitor en el momento del nacimiento. Ausencia de apatri-

dia originaria. No se atribuye la nacionalidad espanola.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 21 de septiembre de 2005.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
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Resumen: Atribucién de la nacionalidad espanola. Expe-
diente con valor de simple presuncién. Nacido en Espana
(2002) hijo de padres de senegaleses. El ordenamiento de
ese pais otorga la nacionalidad ex lege iure sanguinis. Au-
sencia de apatridia. No atribucion de la nacionalidad iure

soli.
L R R 2

NOTA: 1. De las resoluciones resenadas podemos
observar que la interpretacion del Centro Direc-
tivo en materia de atribucién de la nacionalidad
ha mantenido la misma linea que en las crénicas
anteriores (Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ, “Resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado en materia de nacionalidad y estado
civil (enero-abril 2002)”, REDMEX, n.° 1, noviembre
2002, pp. 203-208; “Resoluciones de la Direcciéon
General de los Registros y del Notariado en mate-
ria de nacionalidad y estado civil (mayo-diciembre
2002)", REDMEX, n.? 3, julio 2003, pp. 221-225). En
todo caso, se resuelven casos similares: atribucion
de nacionalidad espafiola por nacimiento en terri-
torio espanol, no pronunciandose sobre ningun
caso relativo a la atribucién iure sanguinis. Todas
las decisiones abordan supuestos de atribucién de
la nacionalidad espanola en aplicacién del articulo
17.1.c) y d) Cc. Con relacién a este dltimo apartado, el
Centro Directivo tan sélo se refiere en la Res. DGRN
de 10 de junio de 2005; en cambio, la letra c) de ese
mismo precepto es utilizado tanto para declarar
con valor de simple presuncién a los nacidos en
territorio espafol de progenitores de nacionalidad
colombiana (Ress. DGRN 1.2 de 7 de febrero, 2.2 de 9
de febrero, 2.2 de 18 de febrero, 2.2 de 2 de marzo, de
12 de marzo, 2.2 de 22 de marzo, 3.2 de 22 de abril, 2.2
de 26 de abril de 2005), de progenitor mauritano y
madre argelina considerados como apatridas (Res.
DGRN 3.2 de 10 de enero de 2005), de progenitores
peruanos (Res. DGRN 1.2 de 11 de marzo de 2005), o al
hijo de progenitor venezolano y madre colombiana
(Res. DGRN de 23 de abril de 2005); por otro lado, en
otras decisiones, el Centro Directivo afirma que no
es espafol, por el mero hecho de nacer en Espaiia, el




Crénicas de jurisprudencia

hijo de progenitores dominicanos (Res. DGRN 1.2 de
3 de enero, 1.2 de 16 de marzo de 2005), el nacido en
Espana de padre ecuatoriano residente en Ecuador
en el momento del nacimiento del hijo (Res. DGRN
de 14 de septiembre de 2005), los hijos de nacionales
de Kazakhstan (Res. DGRN 1.4 de 22 de abril de 2005),
el hijo de padre desconocido y madre marroqui
(Res. DGRN 3.2 de 26 de enero de 2005), los hijos de
rumanos (Res. DGRN 4.2 de 16 de febrero de 2005), o
los hijos de progenitores senegaleses (Res. DGRN de
21 de septiembre de 2005).

2. Evidentemente, en la crénica, vamos a resaltar
las decisiones mas llamativas, porque examinan
bien cuestiones no abordadas por el momento o
bien se mantiene un criterio parcialmente dife-
rente con relacién a supuestos resueltos con an-
terioridad. Tomando en consideracion la nota de
innovacion, nos debemos fijar en tres decisiones
en las que el Centro Directivo se pronuncia sobre
la nacionalidad de los nacidos en territorio espa-
nol de progenitores pertenecientes a paises cuyos
Ordenamientos no habiamos tenido oportunidad
de examinar. Nos estamos refiriendo a los expe-
dientes relativos a los hijos de progenitores nacio-
nales de Karakhstan, a los hijos de senegaleses y a
los hijos de venezolanos.

El examen del derecho de la nacionalidad de la
Republica de Karahhstdn se lleva a cabo en la Res.
DGRN 1.2 de 22 de abril de 2005. En esta decision se
resuelve declarando que no es espaiol el nacido en
Espana en enero de 2002, hijo de padres de men-
cionada Republica ambos nacidos fuera de Espana.
Pues, como se argumenta la mencionada resolu-
cién “En este caso, a la vista de la documentacion
incorporada al expediente y segtin el conocimiento
adquirido por este centro directivo, la legislacién de
la citada Republica atribuye la nacionalidad por el
nacimiento sin distincién alguna por razén del lu-
gar en que acaece, por lo que cabe deducir que el in-
teresado tiene atribuida ex lege iure sanguinis dicha
nacionalidad, razén por la cual ha sido denegada la
solicitud, segtin consta en el auto apelado, puesto
que no se da la situacién de apatridia originaria

que justifica la atribucion iure soli de la nacionali-
dad espanola en el Cédigo Civil” (BOE, 14-V1-2005,
Pp- 20374-20375).

El Ordenamiento senegalés en materia de naciona-
lidad se analiza en los fundamentos de la Res. DGRN
de 21 de septiembre de 2005, en la que el Centro Di-
rectivo, al resolver un expediente con valor de sim-
ple presuncion, declara que no es espanol un hijo de
progenitores senegaleses nacido en Espana en mar-
zo de 2005. En concreto se apunta que: “Segun el co-
nocimiento adquirido de la legislacion senegalesa,
tienen dicha nacionalidad los hijos legitimos naci-
dos de un padre senegalés (Ley 61-10 de 7 de marzo
de 1961, articulo 5, en su redaccién actual), por lo
que cabe deducir que el nacido tiene atribuida ex
lege, iure sanguinis dicha nacionalidad, razén por la
cual ha sido denegada la solicitud, segtiin consta en
el auto apelado, puesto que no se da la situacion de
apatridia originaria que justifica la atribucién iure
soli de la nacionalidad espanola en el Cédigo civil”
(BOE, 24-X-2005, pp. 34764-34765). En todo caso, los
recurrentes habian alegado que a un hermano, en el
que concurrian idénticas circunstancias, se le decla-
16 la nacionalidad espanola por nacer en Espana. El
Centro Directivo, no tiene en cuenta este preceden-
te pues, como se afirma, en ningin caso esa decla-
racion, si se hizo indebidamente, puede beneficiar a
un hermano posterior. Es mds, lo que puede ocurrir
es que el Ministerio Fiscal inste la rectificacion de
dicha declaracién de nacionalidad espanola.

También se hace un examen de la legislacion vene-
zolana de nacionalidad, pero el caso analizado, tie-
ne en cuenta que el progenitor es venezolano y la
madre tiene la nacionalidad colombiana. El Centro
Directivo se hace eco de la preocupacion del Encar-
go del Registro Civil y del Ministerio Fiscal que se
encontraron con ciertos problemas interpretativos
sobre la legislacion extranjera aplicable. Sin embar-
go, en la Res. DGRN de 23 de abril de 2005 se afirma
que: “Dicha nacionalidad, en lo que se refiere a los
nacidos fuera de Venezuela, distingue dos supues-
tos: que el padre y la madre sean venezolanos o
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que el padre o la madre, es decir, uno de los dos, lo
sea. En este segundo caso, también segun el cono-
cimiento adquirido, es preciso para ser venezolano
por nacimiento, establecer la residencia en dicho
pais o declarar la voluntad de acogerse a la nacio-
nalidad venezolana y no consta el cumplimento de
estos requisitos. Por tanto, se da también una situa-
cion de apatridia originaria en la cual la atribucion
de la nacionalidad espafola iure soli se impone”
(BIMJ, n.2 1997, 2005, pp. 3664-3665).

3. En cuanto a nacidos en Espana de progenitores
colombianos podemos afirmar que son muchos los
casos resueltos. No obstante, desde nuestra pers-
pectiva, el caso mds ilustrativo e importante por su
interpretacion favorable a la aplicacion retroactiva
del ius soli, esta representado por la Res. DGRN 3.9 de
22 de abril de 2005. En esta decision, el Centro Di-
rectivo declara espafola de origen a la interesada,
nacida en Espana el 29 de enero del ano 1981, hija de
padres colombianos nacidos en Colombia. La inte-
resada trasladé su domicilio a Colombia en 1985 y
regres6 nuevamente a Espana en 2003. La peticion
se funda en la atribucion iure soli de la nacionali-
dad espanola establecida a favor de los nacidos en
Espana de padres extranjeros cuando la legislacion
de ninguno de ellos atribuye al nacido una nacio-
nalidad. El Centro Directivo, con una interpretacion
totalmente impecable senala que:

“Es cierto que la atribucién iure soli de la naciona-
lidad espanola como instrumento juridico de pre-
vencién de la apatridia a favor de los nacidos en
Espana de padres extranjeros si la legislacion de
ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad,
se introdujo en nuestro Ordenamiento juridico a
través de la nueva redaccion dada al articulo 17 del
Codigo civil por la Ley de 13 de julio de 1982, esto
es, en un momento ya posterior a la fecha del naci-
miento de la interesada. Ahora bien, de acuerdo con
la doctrina de este Centro Directivo, la nueva norma
tiene eficacia retroactiva respecto de nacimientos
acaecidos en Espana antes de su entrada en vigor,
atendiendo a la finalidad de la norma que es la de
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evitar situaciones de apatridia. En consecuencia
la repetida atribucién de la nacionalidad espanola
pudo beneficiar en su caso a los nacidos en Espana
que, cuando entré en vigor la Ley de 1982, carecian
de nacionalidad. Y si bien de dicha retroactividad
quedan excluidos los supuestos en los que, en el
momento de entrada en vigor de la Ley 51/1982, de
13 de julio, el nacido en Espana ya tenia iure sangui-
nis la nacionalidad de sus progenitores, esta excep-
cion no es aplicable al presente caso en que la po-
sible adquisicion de la nacionalidad colombiana de
la interesada no se produce hasta 1985, fecha en la
que traslada su domicilio a Colombia, momento ya
posterior a la entrada en vigor de la citada reforma
legal” (RAJ, 2005, n.2 5023).

Esta tesis de interpretacion flexible y favorable a la
retroactividad utilizada en esta decision, sin embar-
go, no es novedosa; pues, los efectos retroactivos ya
habian sido aceptados en la Res. DGRN de 25 de abril
de 1988 (BIMJ], n.2 1492, 1988, pp. 2478-2481). Ademas,
se ha tenido en cuenta la aplicacion del articulo 7 del
Convenio de los Derechos del nifio. Por otra parte, en
este mismo afio la legislacion colombiana de nacio-
nalidad ha sido aplicada para considerar como espa-
foles a los nacidos en Espana en los casos resueltos
por la Res. DGRN 1.¢ de 7 de febrero de 2005 (JUR,
2005\150257), Res. DGRN 2.2 de 9 de febrero de 2005
(BIMJ, n.2 1990, 2005, pp. 2469-2470), la Res. DGRN
2.9 de 18 de febrero de 2005 (ibid., n.? 1991, 2005, pp.
2600-2601), la Res. DGRN 2.2 de 2 de marzo de 2005
(ibid., n.2 1992, 2005, pp. 2825-2827), 1a Res. DGRN de
12 de marzo de 2005 (ibid., n.2 1993, 2005, pp. 3026-
3028), 1a Res. DGRN 2.4 de 22 de marzo de 2005 (ibid.,
n.2 1994, 2005, pp. 3227-3328) y la Res. DGRN 2.2 de
26 de abril de 2005 (JUR, 2005, n.2 219253). También
se ha hecho uso del articulo 7 del Convenio de De-
rechos del Nifno en las siguientes decisiones: Res.
DGRN 3.9de 10 de enero de 2005 relativa a la naciona-
lidad de un nacido en Espana de progenitor mauri-
tano y madre argelina considerados como apatridas
(JUR, 2005\94652) y en la Res. DGRN 1.2 de 11 de marzo
de 2005 con respecto a un nacido en Espana hijo de
peruanos (BIMJ], n.2 1993, 2005, pp. 3020-3021).
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4. La nacionalidad de los nacidos en Espana de
progenitores ecuatorianos ha sido examinada por
la Res. DGRN de 14 de septiembre de 2005. En esta
decisién se aborda la ausencia de atribucién de la
nacionalidad espafiola de una hija de ecuatorianos
nacida en Madrid en noviembre de 2003. El Centro
Directivo para resolver el supuesto pone de mani-
fiesto que: “Conforme al conocimiento adquirido
por este Centro de la legislacion ecuatoriana, hay
que concluir que s6lo adquieren automaticamen-
te la nacionalidad ecuatoriana los nacidos en el
extranjero de padre o madre ecuatoriano por naci-
miento, si el padre o la madre estan al servicio del
Ecuador o de un organismo internacional o «transi-
toriamente ausentes del pais por cualquier causa»;
en cualquier otro caso la nacionalidad ecuatoriana
de los nacidos en el extranjero de padre o madre
ecuatoriano por nacimiento sélo se adquiere por
virtud de un acto posterior, como es, bien el hecho
de domiciliarse en el Ecuador, bien una manifesta-
cién de voluntad de ser ecuatorianos formulada a
partir de los dieciocho afios de edad por los residen-
tes en el extranjero” (BOE, 24-X-2005, p. 34763).

Desde luego, si los progenitores ecuatorianos estan
establecidos de forma permanente en el extranjero
sus hijos nacidos fuera de las fronteras de El Ecua-
dor pueden ser apdatridas. Por ello, la DGRN en nu-
merosos supuestos ha declarado reiteradamente
que son espanioles los hijos de ecuatorianos nacidos
en Espana (Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ, “Resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado en materia de nacionalidad y estado civil
(mayo-diciembre 2002)”, REDMEX, n.2 3, julio 2003,
pp- 221-223). Ahora bien, en la decisién que estamos
analizando, el propio Centro Directivo, apunta que
a diferencia de otros muchos casos recientes exami-
nados “el caso actual se singulariza porque no esta
acreditado el domicilio en Espana del padre cuando
nacié la hija, pues aun cuando en la inscripcién de
nacimiento se hizo constar un domicilio en Espana,
en la certificacién de inscripcion padronal aportada
correspondiente a tal domicilio no figura el padre
entre las personas que lo habitaban, el cual, segin

también certificaciéon padronal, tuvo ahi su resi-
dencia a partir del 12 de marzo de 2004, procedente
de Ecuador, por lo que no puede admitirse que se
encontrara transitoriamente fuera de El Ecuador,
sino que por no haberse acreditado su domicilio en
Espana hasta 2004, hay que entender que estaba
domiciliado en su pais y, por ende, le corresponde
a la hija la nacionalidad ecuatoriana de origen, sin
que se haya producido una situacién de apatridia
originaria, fundamento de la atribucién iure soli de
la nacionalidad espafiola a los nacidos en Espana.
Ello, porque si la ausencia transitoria de cualquiera
de los progenitores ecuatorianos no impide que el
hijo sea considerado nacional del pais, con mayor
razoén lo serd cuando un progenitor se encuentre
residiendo en El Ecuador en el momento del naci-
miento” (BOE, 24-X-2005, p. 34763).

Por tanto, en la Res. DGRN de 14 de septiembre de
2005 estamos ante una decision que no se atribuye
la nacionalidad a la nacida en Espana de progenito-
res ecuatorianos. Ahora bien, esto no significa que
haya cambiado el criterio del Centro Directivo. La
linea argumental es la misma pero los hechos son
diferentes, ya que en el supuesto analizado parece
claro que el progenitor residia en El Ecuador a la fe-
cha del alumbramiento de su hija acaecido en Espa-
na. Si en este supuesto, se hubiera declarado que la
nina era hija de padre desconocido desde luego ha-
bria sido considerada espafola ya que su madre no
se encontraba de forma transitoria en nuestro pais.
En todo caso, cabe confirmar que el nacido en Espa-
na de padre ecuatoriano residente en Ecuador en el
momento del nacimiento del hijo no es espanol.

Ademas, de esta resolucién y de las ya anotadas con
relacion a los hijos de nacionales de Kazakhstan
(Res. DGRN 1.2 de 22 de abril de 2005) o de progeni-
tores senegaleses (Res. DGRN de 21 de septiembre
de 2005), en otras decisiones, el Centro Directivo
afirma que no lo son espanoles por el mero hecho
de nacer en Espana los hijos de los siguientes ex-
tranjeros: los hijos de nacionales de Republica Do-
minicana como se pone de manifiesto en la Res.
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DGRN 1.2 de 3 de enero de 2005 (JUR, 2005\94662) y
en la Res. DGRN 1.9 de 16 de marzo de 2005 (BIMJ, n.°
1994, 2005, pp. 3202-3203); el nacido en Espana de
padre desconocido y madre marroqui, como se afir-
ma en la Res. DGRN 3.4 de 26 de enero de 2005 (JUR,
2005\112982), 0 los hijos de rumanos, en el sentido
sefialado enla Res. DGRN 4.2 de 16 de febrero de 2005
(BIMJ, n.2 1991, 2005, pp. 2589-2590).

5. En todo caso, la resolucion protagonista y estrella
que lucira con luz propia en materia de atribucion
delanacionalidad, es sin lugar a dudas, la Res. DGRN
de 10 de junio de 2005. En esta decision se aborda
una cuestion trascendental: una menor indocu-
mentada de diez anos de edad aproximadamente,
recogida por la policia mientras practicaba la men-
dicidad fue puesta a disposiciéon de la Direccion
General de Atencidn a la Infancia y la Adolescencia,
dependiente del Departamento de Bienestar y Fa-
milia de la Generalitat de Cataluna. Esta entidad,
por resolucion de 14 de octubre de 2002 mediante
la cual se declar6 ala menor en situacién de desam-
paro y dispuso su ingreso en un Centro publico de
acogida; y, ademds, se suspendia a los padres de la
menotr, en caso de que acrediten su condicién, en
el ejercicio de sus potestades y asumiendo dicho
organismo publico las funciones tutelares respecto
de la menor. El organismo publico, en ejercicio de
las funciones tutelares que le corresponden, soli-
cit6 la inscripcién de nacimiento fuera de plazo de
la menor y la declaracion de la nacionalidad espa-
fola en aplicacién de la prevision legal contenida
en el articulo 17.1.d) del Cédigo Civil. Este precepto,
considera espanoles de origen a “los nacidos en Es-
pana cuya filiacién no resulte determinada. A estos
efectos, se presumen nacidos en territorio espanol
los menores de edad cuyo primer lugar conocido de
estancia sea territorio espanol”.

La peticion se hace teniendo en cuenta dos datos:
de un lado, por no constar una filiacién determina-
da; y por ser la ciudad de Barcelona el primer lugar
conocido de estancia de la menor. El Encargado del
Registro Civil denegé la inscripcién argumentando
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que, de prueba obrante en el expediente, no se in-
fiere que la menor haya nacido en la ciudad de Bar-
celona. Recurrida dicha decision, la DGRN conside-
ra que no es de recibo la solucion dada, ya que ésta
se basa Unicamente en la falta de prueba suficiente
del elemento féctico del nacimiento de la menor
en el citado municipio espafiol. Es, mds se afirma
que: “dicha interpretacién constituye un enfoque
parcial de la cuestion planteada y que conduce a un
resultado que por no ajustado en Derecho no puede
ser confirmado”. Por ello, el Centro Directivo en la
Res. DGRN de 10 de junio de 2005 afirma que:

“el hecho de que falte la prueba directa del naci-
miento en Espana de la menor no excluye per se ni
la admisibilidad de la inscripcién fuera de plazo del
nacimiento impetrada, ni el reconocimiento, co-
nexo al anterior hecho, de la nacionalidad espanola
de la nacida por la via del articulo 17.1.d) del Cédigo
Civil que, como se ha visto, proporciona una prue-
ba legal, por via de presuncién, sin necesidad de
entrar ahora a valorar si basada o no en una ficcién
legal o0 en la verosimilitud del hecho presumido, del
nacimiento en Espana de los menores en quienes
concurra la siguiente doble circunstancia: a) Que
su filiacién «no resulte determinada», y b) Que su
«primer lugar conocido de estancia sea territorio
espanol»” (BOE, 1-VIII-2005, pp. 27158-27159).

Sobre este segundo extremo no cabe controversia a
la vista de los hechos expuestos anteriormente, ya
que a falta de otras pruebas, el primer lugar “cono-
cido” de estancia de la menor es Barcelona. Por otra
parte, en relacion a la filiacion, en el fundamento
n.2 VIII se concluye que:

“en cuanto a la indeterminacion de la filiaciéon de
la menor tampoco cabe mucho margen para la
duda. Cierto es que, como aclard, la Exposicion de
Motivos de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, so-
bre reforma del Cédigo Civil en materia de nacio-
nalidad, la modificacién entonces introducida a la
redaccion el apartado d) del nimero 1 del articulo
17 del citado Cédigo traté de superar los equivocos
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que la expresion anterior «filiacién desconocida»
generaba por entenderla equiparable a la de «filia-
cién no inscrita», pues no ha de ser espanol el hijo
de padres extranjeros y que siga la nacionalidad de
estos por la sola circunstancia de que la filiacién,
aunque probada legalmente, no figure inscrita en el
Registro. Pero es que, aun reconduciendo el precep-
to a sus propios limites, no deja de quedar bien al
descubierto en el presente caso que concurre el pre-
supuesto legal estricto de no constar acreditada ni
determinada en forma alguna la discutida filiacion
de la menor” (BOE, 1-VIII-2005, pp. 27158-27159).

La decisiéon anotada menciona que: “no es ocioso
recordar que esta conclusion viene avalada y con-
firmada por otros principios superiores de nuestro
Ordenamiento Juridico concurrentes en el caso,
como el de primacia del interés del menor (Cf. ar-
ticulo 2 LO 1/1996, de 15 de enero) como mas digno
de proteccion, y el del derecho de todo nifio a la ins-
cripcién de su nacimiento y a una nacionalidad que
resulta del articulo 7 del Convenio de los Derechos
del Nino de 20 de noviembre de 1989”. Por ello, con-
cluye que: “... la eventual determinacién posterior
dela filiacién de la menor no debe conducir a la pér-
dida de la nacionalidad espanola ahora declarada,
que tiene cardcter definitivo y no provisional por
tratarse de una nacionalidad de origen” (BOE, 1-VIII-
2005, pp. 27158-27159).

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 1.2 de 2 de febrero de 2005.

Voz: Opcion por la nacionalidad espafiola.

Resumen: Inscripcién de nacimiento y opcién. Opcién por
la nacionalidad espanola e inscripcién del nacimiento. Re-
quisitos: estar sujeta a la patria potestad de un espanol. No
esta acreditada la filiacion materna con respecto a la de do-
minicana que adquirié la nacionalidad espafola. No cabe

la opcidn por la nacionalidad espafiola. Tampoco es inscri-

bible por trascripcion de una certificaciéon dominicana por

no tener ésta las suficientes garantias de autenticidad.

(Vid. Res. DGRN 3! De 21 de abril de 2005.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 3.2 de 2 de febrero de 2005.

Voz: Nacionalidad. Inscripcién de nacimiento y opcion.
Resumen: Inscripcion de nacimiento y opcioén. No es inscri-
bible un nacimiento acaecido en Marruecos (1935) alegando
que el tatarabuelo del interesado obtuvo por concesion la
nacionalidad espanola. No consta fehacientemente la des-
cendencia directa del interesado de su supuesto tatarabuelo.
Eventual pérdida de la nacionalidad espafola por parte de
aquél o de alguno de sus descendientes intermedios. No es
inscribible el nacimiento porque ni afecta a espanoles ni el
hecho se produjo en territorio espanol. La tenencia del DNI

no acredita que se haya gozado de la nacionalidad espanola.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 2.2 de 21 de abril de 2005.

Voz: Opcion por la nacionalidad espafiola.

Resumen: Declaracién de opcioén. Requisitos para obtener
la nacionalidad espanola por declaracién de opcion. Re-
quisitos exigidos por el articulo 20.1.a) Cc. Exigencia de
sujecion a la patria potestad de un espafiol. Colombiana
menor de edad, hija de progenitores colombianos. Proge-
nitora casada con espafiol. Ausencia de acreditacién que el
marido haya adoptado a la hija de su consorte. Delegacién
por parte del padre bioldgico, de acuerdo con la legislacién
colombiana, del ejercicio de la patria potestad a favor del
marido. No es posible reconocer la cesion de la titularidad
de la patria potestad pues es irrenunciable con arreglo al
Ordenamiento juridico espanol. Orden publico. Aplicacién
del articulo 12.3 Cc. No consta que la interesada haya estado
sujeta a la patria potestad de un espanol. Imposibilidad de

admitir la declaracién de opcion.
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Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 3.2 de 21 de abril de 2005.

Voz: Opcion por la nacionalidad espafiola.

Resumen: Inscripcién de nacimiento. Reglas generales de
competencia. Inscripcién de nacimiento acaecido en Repu-
blica Dominicana (1985) de progenitora que ha adquirido
la nacionalidad espanola por residencia (2002). Ausencia
de garantias en la certificacion dominicana de nacimien-
to que no acredita la filiacién paterna y materna alegada.
La inscripcion del nacimiento se extendié por virtud de
la sola declaraciéon del padre sin intervencion alguna de la
madre. Cuando la progenitora adquirio la nacionalidad de-
claré que tenia cuatro hijos y no consta precisamente para
el que solicita la nacionalidad espanola. No cabe la opcién
por razén de patria potestad en virtud del articulo 20.1.a)
Cc porque no esta acreditada la filiacion paterna ni mater-

na con respecto de un espanol.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 25 de abril de 2005.

Voz: Opcion por la nacionalidad espafiola.

Resumen: Opcién. Nacido en Venezuela (1965) de proge-
nitora venezolana. Reconocimiento de la paternidad por
parte de un espanol (2000) nacido en Espana (1926). Soli-
citud de opcidén en virtud del articulo 17.2 Cc. Requisitos: la
declaracion ha sido realizada una vez transcurridos los dos
anos desde el reconocimiento. Eventual acceso a la nacio-
nalidad mediante la opcién prevista en el articulo 20.1.b)
Cc. Aplicabilidad de la norma aunque el hecho se originase

con anterioridad a la entrada en vigor de esta norma.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 1.2 de 25 de abril de 2005.

Voz: Opcion por la nacionalidad espafiola.

Resumen: Opcién. Nacido en Barcelona (1952) de progeni-

tor/progenitora de origen espanol nacida en Orense (Es-
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pana). Opcién por la nacionalidad espanola prevista en el
articulo 20.1.b) Cc. No es posible la aplicabilidad de dicha
disposicion. No se acredita la nacionalidad originaria de la
progenitora nacida en Espana (1930) pero de progenitor
natural de Portugal. Ausencia de atribucién de la nacionali-
dad por nacimiento en Espana. Necesidad de opcién requi-

sito que no se acredita. No es posible la opcion.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 8 de julio de 2005.

Voz: Opcién por la nacionalidad espanola

Resumen: Nacionalidad espanola. Opcién. Nacida en Ma-
rruecos (1982) de progenitor que adquirié la nacionalidad
espanola (1990). Declaraciéon de opcion siendo mayor de 20
anos. Ley aplicable a la determinacién de la emancipacién.
Ley personal determinada por la nacionalidad. El cambio
efectuado en Marruecos por la Ley 63.02, de 24 de marzo
de 2003. Dicha ley redujo de 20 a 18 anos el cumplimiento
de la mayoria de edad. A la interesada se le aplica la ley an-
terior. Imposibilidad de aplicacion de la legislacién actual

con efectos retroactivos. Se admite la opcién.
L R R 4

NOTA: 1. De las resoluciones resenadas podemos
observar que la interpretacion del Centro Directivo
en materia de opcion también se sostiene la misma
linea que en las cronicas anteriores (Vid. A. ALVA-
REZ RODRIGUEZ, “Resoluciones de la DGRN en ma-
teria de nacionalidad...”, REDMEX, n.2 1, noviembre
2002, pp. 208-211; id., “Resoluciones de la Direcciéon
General de los Registros y del Notariado en materia
de nacionalidad...”, REDMEX, n.2 3, julio 2003, pp.
225-229). Es llamativo que la actividad de la DGRN,
el acceso a la nacionalidad espafiola mediante el
derecho de opcidn, no gira en su totalidad sobre la
base de la regla general prevista en el articulo 20.1)
Cc. Pues, como tendremos ocasion de senalar se han
tenido muy en cuenta los supuestos de opcién pre-
vistos en los articulos 17.2 y 20.1.b Cc (Res. DGRN de
25 de abril de 2005).
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Elarticulo 20 Cc, al determinar quiénes son sus des-
tinatarios, establece que debe tratarse de extranje-
ros que hayan estado o estén bajo la patria potestad
de un espanol. Entre las causas de inadmision de la
declaracion de opcién podemos senalar al menos
tres que examinaremos a continuacion. En primer
lugar no se admite la solicitud porque el interesa-
do no logra acreditar la sujecién a la patria potes-
tad de un espanol. En la Res. DGRN 2.2 de 21 de abril
de 2005 se pone de manifiesto que no es vélida la
declaracion de opcidn. Se trata de una colombiana
menor de edad hija de progenitores colombianos.
La progenitora ha contraido matrimonio con un
espanol. De todas formas no se acredita que el ma-
rido haya adoptado a la hija de su consorte, aunque
parece que el padre biolégico le ha otorgado la de-
legacion de la patria potestad de acuerdo con la le-
gislacion colombiana. Ahora bien, el ejercicio de la
patria potestad a favor del marido no se admite en
el Ordenamiento juridico espaniol. Ello, porque “no
es posible reconocer la cesion de la titularidad de
la patria potestad pues es irrenunciable con arreglo
al Ordenamiento juridico espaiiol” (BIMJ], n.? 1997,
2005, pp. 3653-3654). Las normas reguladoras de la
patria potestad en la legislacién espanola son im-
perativas, por lo que es posible otorgar efectos a la
mencionada delegacion por razones de orden pu-
blico (articulo 12.3 Cc). Por tanto, al no constar que
la interesada haya estado sujeta a la patria potestad
de un espanol no procede la admisién de la declara-
cién de opcion.

De las decisiones elegidas en materia de opcién, otra
de las razones por las que se deniega la peticion se
debe al incumplimiento del requisito temporal. En
la Res. DGRN de 25 de abril de 2005 se alega para de-
negar la opcion, que la declaracion ha sido realizada
fuera de plazo, una vez transcurrido los dos anos
desde el reconocimiento de la paternidad, segun lo
previsto en el articulo 17.2 Cc. Por otro lado, en otros
supuestos, la inadmision se debe fundamentalmen-
te a que no existen garantias de que se trate verda-
deramente del hijo o hija del extranjero que acaba
de devenir espanol. Son muchos los casos en los que

se pronunciado la DGRN, en concreto con respecto a
hijos de nacionales de la Republica Dominicana que
han adquirido la nacionalidad espafola. En concre-
to, podemos citar la Res. DGRN de 1.4 de 2 de febrero
de 2005 (JUR, 2005\150271) y la Res. DGRN 3. de 21 de
abril de 2005 (BIMJ, n.2 1997, 2005, pp. 3654-3656).

2. Uno de los casos mds interesantes de derecho de
opcion ha sido abordado por la Res. DGRN de 25 de
abril de 2005, donde el problema surge con relacion
a la peticion de la nacionalidad espanola en base al
articulo 17.2 Cc y finaliza con la admision de la de-
claracién de opcidén en virtud del articulo 20.1.b)
Cc. En definitiva, se logra la nacionalidad espanola,
pero debemos hacer un andlisis para poder llegar a
hacer una valoracion de la solucién dada por el Cen-
tro Directivo. Como hemos expuesto en el resumen
se trata de un caso de nacido en Venezuela (1965) de
progenitora venezolana. El interesado ha pretendido
la inscripcién en el Registro Civil Consular como es-
panol alegando que su padre habia sido originaria-
mente espanol y habia nacido en Espaia en 1926. El
progenitor lo reconocié como hijo en 2000, siendo
éste mayor de dieciocho anos. Por ello, en princi-
pio, el solicitante, de acuerdo con el articulo 17.2 Cc
teniendo en cuenta que la determinacion de la filia-
cion respecto de un espanol, se produce siendo el re-
conocido mayor de dieciocho anos, para lograr la na-
cionalidad es precisa una declaraciéon de opcioén en
el plazo de dos anos a contar desde la determinacion
de la filiacién. De los datos facticos se observa que
el interesado insta la opcion el 14 de abril de 2003.
Ahora bien, si tenemos en cuenta que habia sido re-
conocido el 13 de abril de 2000, podemos concluir,
como hace el Centro Directivo, que la declaracién de
opcion se formuld fuera del plazo de caducidad esta-
blecido. Por tanto, no puede ser, por esta via, consi-
derado espanol. Sin embargo, con muy buen criterio,
la Res. DGRN de 25 de abril de 2005 sostiene que el
solicitante puede ser espanol recurriendo a otra via
de opcién. En este sentido, se afirma que:

“no cabe desconocer la reforma operada en el C6-
digo civil por la Ley 36/2002, de 8 de octubre, que
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ha dado nueva redaccién al articulo 20 del citado
cuerpo legal, reconociendo en su apartado 1 el de-
recho de optar por la nacionalidad espafola a «b)
Aquellos cuyo padre o madre hubiera sido origina-
riamente espafiol y nacido en Espana». El supuesto
de hecho objeto del presente expediente resulta
subsumible en la citada norma, toda vez que concu-
rre en el interesado el doble requisito de ser hijo de
padre originariamente espafol y nacido en Espana,
segln se ha acreditado mediante la certificacion de
nacimiento del padre aportada al expediente.

..Queda tan sélo despejar las posibles dudas sobre la
aplicabilidad temporal de la nueva norma al presen-
te caso. La reforma citada del Cédigo civil entré en
vigor el 9 de enero de 2003, de acuerdo con la dispo-
sicion final Unica de la Ley 36/2002, siendo asi que
el derecho de opcion que incorpora en su articulo 20
n.21.b) se introduce ex novo, por referencia ala situa-
cion legislativa inmediatamente anterior, lo que su-
pone que, aplicando analégicamente la disposicion
transitoria primera del Cédigo civil en su redaccion
originaria, tal derecho «tendra efecto desde luego»,
aunque el hecho que lo origine se verificara bajo la
legislacion anterior” (RAJ, 2005, n.2 5022).

Del tenor literal trascrito podemos senalar que el
Centro Directivo realiza una interpretacion correc-
ta del articulo 20.1.b) Cc, que por otra parte ya tenia
su precedente en la Res. DGRN 1.2 de 21 de febrero de
2003 (BIMJ, n.2 1941, 2003, pp. 1752-1754). Sin embar-
go, debemos senalar que el Ordenamiento espanol,
en todo caso, pretende conceder la nacionalidad al
nacido que ha sido reconocido por su progenitor
espafiol cuando ya era mayor de edad. Por ello, la
DGRN puede haber llegado a conseguir el objetivo
perseguido pues el resultado final de haber utiliza-
do el parrafo 2.2 del articulo 17 o la via prevista en
el articulo 20.1.b) Cc es la obtencién de la naciona-
lidad espanola. Ahora bien, no debemos quedarnos
con esta Unica idea, pues hay una gran diferencia
para el recurrente. Pues, de haber solicitado la op-
cién dentro del plazo de los dos anos posteriores al
momento del reconocimiento de paternidad con
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respecto de un espanol, habria conseguido la nacio-
nalidad espanola de origen. Sin embargo, por la via
del articulo 20 Cc, en cualquiera de sus apartados,
se logra la nacionalidad espanola no originaria. El
espafiol no originario y sus familiares tienen cier-
tas limitaciones o restricciones tanto en la legis-
lacion de nacionalidad como en la de extranjeria.
A modo de ejemplo, el articulo 45.2.c) RELOEx no
podra ser utilizado por los hijos del recurrente, ya
que éste a pesar de ser hijo de un espaniol €l no es
espaiol de origen.

Por otro lado, en los demas supuestos resueltos en
lo que ha sido de aplicacién el articulo 20.1.b) del
Cc, el Centro Directivo ha tenido que declararse en
contra de la declaracién de opcion por falta de cum-
plimiento de los requisitos previstos legalmente.
Asi podemos citar la Res. DGRN 1.2 de 25 de abril de
2005 con relacion a un nacido en Barcelona (1952)
de progenitora de origen espafiol nacida en Orense
(Espana). La declaracién de opcidn por la nacionali-
dad espanola no se ha admitido, pues no se acredita
la nacionalidad originaria de la progenitora nacida
en Espafia (1930) pues su progenitor era natural de
Portugal (BIMJ], n.2 1997, 2005, pp. 3666-3667).

4. Por su parte la Res. DGRN de 8 de julio de 2005 tam-
bién supone una interpretacién flexible y ademas
justa de la opcién de la nacionalidad. En este caso se
realiza una interpretacion de la legislacion extranje-
ra-la ley marroqui- sobre mayoria de edad en coor-
dinacién con la situacién factica y de derechos adqui-
ridos por parte de la optante. Se trata de la solicitud
de opcidn realizada por una nacida en Marruecos de
progenitor que adquirié la nacionalidad espanola.
La interesada podia solicitar la nacionalidad espano-
la dentro de los dos afnos siguientes a la obtencién de
la mayoria de edad o de su emancipacion. Partiendo
del articulo 9.1 Cc la emancipacién viene determina-
da por su ley personal que, en todo caso, conlleva a
la aplicacion de la ley nacional. En este caso la soli-
citante es marroqui, por lo que dicho ordenamiento
serd el que nos permita saber si se cumple el mencio-
nado requisito. En la Resolucion objeto de comenta-
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rio consta que: “La interesada, nacida en Marruecos
el 1 de enero de 1982, ha estado sometida a la patria
potestad de persona espafiola pues su padre adqui-
ri6 la nacionalidad espafola por residencia en el ano
1990. En consecuencia surgio la opcién a la naciona-
lidad espaniola por razén de patria potestad, a pesar
de lo cual el Encargado ha denegado la solicitud de
opcién por entender que al haberse formalizado la
misma el 3 de noviembre de 2003 se ha dejado ex-
pirar el plazo de caducidad de dos anos computado
a partir de la fecha en que la interesada cumplio los
dieciocho anos, edad en la que ha quedado fijada la
mayoria de edad por la legislacion marroqui en vir-
tud de la reforma introducida por la Ley 63.02 de 24
de marzo de 2003” (RA], 2005, n.2 5022).

El cambio efectuado en Marruecos por la mencio-
nada Ley, redujo de los veinte a los dieciocho afios
el cumplimiento de la mayoria de edad. Ahora bien,
a la interesada se le aplica la ley anterior por consi-
derar que la legislacién actual marroqui no puede
aplicarse con efectos retroactivos, maxime cuando
podria restringir unos derechos adquiridos por la
solicitante. En este sentido, es sumamente intere-
sante la argumentacion realizada por el Centro Di-
rectivo al sefialar que:

“La anterior denegacién no puede confirmarse. Es
cierto que la reforma legal citada ha reducido de
veinte a dieciocho anos la mayoria de edad en el
Derecho marroqui y que en el momento en que se
solicita el ejercicio de la opcién a la nacionalidad
espafola la interesada tenia mas de veinte anos de
edad. Pero de ello no puede extraerse la conclusion
de que dicha opcién se haya ejercitado fuera de
plazo. En efecto, conforme al articulo 20 n.?2 2,c) del
Cédigo civil «la opcioén caducard a los veinte anos de
edad, pero si el optante no estuviera emancipado
segun su ley personal al llegar a los dieciocho anos,
el plazo para optar se prolongara hasta que transcu-
rran dos anos desde la emancipacién” (ibid.).

Es decir, en caso de que la ley personal fije la ma-
yoria de edad por encima de los dieciocho anos, el

plazo para optar se prolonga durante un periodo
de dos anos computados a partir de la emancipa-
ci6én del optante. Por ello, en la decision anotada
se senala que: “En este caso la interesada alcanzoé
la mayoria de edad al cumplir los veinte afios, con-
forme a la legislacion marroqui entonces en vigor,
el1deenerode 2002, fecha que marcaeldieaquo a
partir del cual se ha de computar el plazo adicional
de dos afios establecido por el articulo 20 n.? 2.c)
del Cédigo civil antes trascrito, plazo que no vence,
en consecuencia, hasta el 1 de enero de 2004, por
lo que resulta patente que la solicitud formulada
el 3 de noviembre de 2003 fue presentada dentro
de plazo. Que con posterioridad a la fecha de la
emancipacion de la interesada se haya modificado
la mayoria de edad en el Derecho marroqui, redu-
ciéndola a los dieciocho anos, obviamente en nada
altera la situacién personal anterior de quien con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma
habia alcanzado su emancipacién al cumplir los
veinte anos, pues, como ha declarado en otras oca-
siones este Centro Directivo, una recta interpre-
tacion de la norma citada de nuestro Cédigo civil
lleva a la clara conclusion de que lo que la misma
concede es un plazo de dos anos desde que el in-
teresado esté emancipado segun su ley personal,
lo cual se produjo en el presente caso al cumplir
la recurrente los veinte anos de edad” (RAJ, 2005,
n.2 5022).

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 14 de junio de 2005.

Voz: Adquisicion de la nacionalidad espafola y matrimo-
nio.

Resumen: Inscripcién de matrimonio celebrado en el ex-
tranjero. Matrimonio celebrado en Republica Dominicana
entre un dominicano al que se habia notificado la conce-

sién de la nacionalidad espanola y una dominicana. Even-
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tual matrimonio simulado. No se puede aplicar la ley espa-
fiola sino la ley extranjera para determinar la otorgacién
o no del consentimiento matrimonial. Determinacién del
momento en el que surte efectos la adquisicion de la na-
cionalidad espafola. Se adquiere a partir de su inscripcién

en el Registro Civil.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.
Tipo de decision: Resolucion.
Fecha: de 24 de junio de 2005.
Voz: Adquisicion de la nacionalidad.
Resumen: Recurso interpuesto contra la resolucién dicta-
da por el Encargado del Registro Civil Consular de Tetudn
(Marruecos). Adquisiciéon de nacionalidad espafiola por
residencia. Uruguayo casado con espanola. Residencia de
ambos en Tanger. Esposa contratada por el Ministerio de
Educacién espafiol para desempenar su trabajo fuera de
Espana. Exigencia de residencia legal en territorio espanol.
No equiparacion con el caso de los diplomaticos. Eventual
concesion por carta de naturaleza. Denegacion de solicitud
procedente.

L R R 4

NOTA: 1. Dos son las decisiones que han abordado
esta materia, pues, normalmente, las resoluciones
dictadas por la DGRN sobre adquisicién de nacio-
nalidad se desconocen, salvo que via de recurso se
las dé la publicidad oportuna; o, porque los jueces
y tribunales las difundan en sus propias sentencias.
Durante el afio 2005, el TS ha dictado un nimero
importante de fallos, en los que analiza la cuestion.
Entre estas podemos destacar: Sent. TS (Sala 3.2
Seccion 6.9) de 12 de enero de 2005 (RA], 2005, n.°
620), Sent. TS (Sala 3.5 Seccion 6.9) de 21 de enero de
2005, Sent. TS (Sala 3.2 Seccion 6.9) de 25 de enero de
2005 (RDEMEX, n.° 9, julio 2005, pp. 206-207), Sent.
TS (Sala 3.4 Seccion 6.9) de 14 de febrero de 2005 (La
Ley, n.2 6244, 3 de mayo de 2005), Sent. TS (Sala 3.4
Seccion 6.9) de 11 de abril de 2005, Sent. TS (Sala 3.4
Seccion 6.9) de 10 de mayo de 2005 (RA], 2005, n.2
4670), Sent. TS (Sala 3.2 Seccion 6.9) de 12 de mayo
de 2005 (La Ley, n.° 6328, 28-1X-2005), Sent. TS (Sala
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3.2 Seccion 7.%) de 14 de mayo de 2005 (RA], 2005, n.2
4290), Sent. TS (Sala 3.2 Seccion 6.9) de 28 de septiem-
bre de 2005 y la Sent. TS (Sala 3.2 Seccion 6.2) de 4 de
octubre de 2005; en cambio, decisiones del Centro
Directivo relativas a la adquisicién de la nacionali-
dad son bastante escasas, por lo que a continuacion
resaltamos los dos fallos en los que se aborda este
tema.

2. La Res. DGRN de 14 de junio de 2005 trata un tema
importante en relaciéon al momento en que la con-
cesion de la nacionalidad espanola comienza a pro-
ducir efectos. Ahora bien, la decision se plantea ante
una solicitud de la inscripcién de un matrimonio
contraido en el extranjero. El matrimonio se habia
celebrado en Republica Dominicana entre un domi-
nicano, al que se habia notificado la concesion de
la nacionalidad espanola, y una dominicana. En el
caso examinado, el matrimonio se celebro el 26 de
febrero de 2003, habiendo recaido ya la Res. DGRN
de 10 de diciembre de 2002 por la que se concedia
la nacionalidad espafiola por residencia al contra-
yente. Sin embargo, “tal Resolucion no fue inscrita
marginalmente en el Registro Civil competente (Cf.
articulo 46 LRC) hasta el 4 de marzo de 2003, fecha
ya posterior a la de la celebracién del matrimonio, y
a cuya fecha de constancia registral quedaron apla-
zados todos los efectos derivados de tal Resolucién
concesionaria, toda vez que la inscripcion registral
de las naturalizaciones o adquisiciones sobreveni-
das de nacionalidad por razén de residencia tienen
caracter constitutivo” (RAJ, 2005, n.2 5390). Por tan-
to, no tendran efecto alguno legal las naturalizacio-
nes mientras no aparezcan inscritas en el Registro,
cualquiera que sea la prueba con que se acrediten
y la fecha en que hubiesen sido concedidas (ar-
ticulo 330 Cc). En definitiva, en la decisién anotada,
se procede a realizar andlisis sobre el momento a
partir del cual la nacionalidad espanola concedida
despliega sus efectos. En todo caso, en la decision
objeto de comentario se afirma que:

“.. por venir integrado el titulo correspondiente no
por la voluntad declarada del individuo, sino por un
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acto de autoridad, como sucede en los casos de con-
cesion de la nacionalidad por residencia y por carta
de naturaleza, supuestos que en cuanto a la regula-
cién del die a quo de su eficacia (...),, viene regula-
do con claridad pristina en nuestro Ordenamiento
juridico al preverse para tales supuestos una regla
expresay especifica con arreglo a la cual tales natu-
ralizaciones concedidas «no tendrdn efecto legal al-
guno mientras no aparezcan inscritas en el Registro
Civil, cualquiera que sea la fecha en que hubiesen
sido concedidas» (Cf. articulo 330 Cc). Los perjuicios
derivados del eventual retraso en que pueda incu-
rrir la Administracion registral en el proceso de la
inscripcién de tales naturalizaciones, ni desapare-
cerian, si es que existen, asumiendo la tesis de la
retroaccion, ya que en todo caso queda impedida
la prueba de la nacionalidad hasta la obtencién de
la inscripcién, ni justifican una adulteracion de la
naturaleza juridica constitutiva de la inscripcién en
los casos indicados, que con claridad meridiana se
desprende de la ley y asi ha sido reconocido por la
doctrina mds autorizada en la materia” (RAJ, 2005,
n.2 5390).

Por todo ello, se concluye, que en el momento de
la celebracion del matrimonio los dos contrayentes
eran extranjeros -dominicanos-, su capacidad para
contraer matrimonio se rige por su ley nacional (Cf.
articulo 9.1 Cc), razén por la cual resulta improce-
dente, en principio y salvo intervencién de la clau-
sula del orden publico, que se intenten aplicar las
normas espanolas sobre ausencia de consentimien-
to matrimonial, ya que no hay puntos de conexion
que justifiquen tal aplicacion.

3. Otro tema, que preocupa y que todavia no habia
sido examinado por el Centro Directivo, afecta a
los extranjeros casados con espanoles que residen
fuera de Espana habiendo sido contratados por el
Estado espafol. Este caso ha sido abordado por la
Res. DGRN de 24 de junio de 2005. En esta decision
se examina el recurso interpuesto contra la reso-
lucion dictada por el Encargado del Registro Civil
Consular de Tetudn (Marruecos) por un uruguayo

casado con espanola. El recurrente habia contraido
matrimonio el aio 2000 en Espafna con una espa-
nola destinada en el Instituto Cervantes de Tetudn,
contratada laboralmente como jefe de estudios. Los
esposos residen en Tanger, debido a que la esposa
esta contratada por el Ministerio de Educacion es-
panol para desempenar su trabajo fuera de Espana.
Desde luego, el recurrente queria beneficiarse de lo
establecido para los conyuges de funcionarios di-
plomaticos o consulares espanoles acreditados en
el extranjero. Ahora bien, en esta decision se afirma
que:

“El citado articulo 22 dispone en el apartado 3, que
la residencia ha de ser legal, continuada e inmedia-
tamente anterior a la peticion y establece que se en-
tiende que tiene residencia legal en Espana el con-
yuge que conviva con funcionario diplomatico o
consular espaiiol acreditado en el extranjero” (BOE,
30-VII-2005, pp. 27090-27091).

Este precepto fue una novedad introducida por la
Ley 18/1990, de 17 de diciembre, que establecié la
ficcion legal de la residencia en Espafia en esos ex-
clusivos casos (conyuge que conviva con funciona-
rio diplomadtico o consular espanol acreditado en el
extranjero) con la finalidad razonable de ofrecer un
camino para la adquisicién de la nacionalidad espa-
nola a los consortes de los espanoles que, por razon
del cargo de éste, no pueden cumplir con el requisi-
to normal de residir legalmente en Espana.

Sin embargo, desde hace afos, se ha puesto de ma-
nifiesto que los espanoles contratados por el Estado
espafiol o por Organismos internacionales casados
con extranjeros estos conyuges no cumplen el re-
quisito de residencia legal en Espana. En este caso,
la Res. DGRN de 24 de junio de 2005 trata de solven-
tar esta cuestion al senalar que:

“Por tanto el problema en el presente caso se centra
en determinar si la conyuge del recurrente tiene la
condicion de funcionaria diplomadtica o consular lo
que, en caso afirmativo, supondria atribuir a aquél,
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por via de ficcion legal, la condicion de residente le-
galen Espana. El criterio de esta Direccion General es
coincidente con el mantenido por el Encargado del
Registro, es decir, se considera, a efectos de naciona-
lidad, que la condicién de funcionario diplomatico
o consular, no es atribuible con caracter general a
los funcionarios o contratados laborales espanoles
que presten servicios en Embajadas o Consulados
espanioles, sino s6lo a aquellos investidos de estatus
privilegiado diplomatico, el cual no concurre en la
cényuge espaiiola del interesado” (ibid.).

Tras una serie de matizaciones sobre si los conyu-
ges contratados por el Estado espainol pueden llegar
a ser beneficiarios de la total eliminacién del pla-
zo, el Centro Directivo, termina definiendo quiénes
son considerados como verdaderos destinatarios.
En concreto, se afirma que:

“En efecto, el concepto de «funcionario diplomati-
co o consular espanol acreditado en el extranjero»
comprende los miembros del servicio extranjero
investidos de «status» privilegiado, pero no cual-
quier empleado de la Embajada o Consulado (inte-
rinos, contratados laborales, funcionarios no per-
tenecientes al Grupo A, etc.). Es verdad que el am-
bito subjetivo asi delimitado hoy tiene contornos
indefinidos por la variedad de categorias, Cuerpos
y Escalas a que pueden pertenecer los funcionarios
espafioles destinados, destacados o adscritos al
servicio exterior de Espana, acreditados no ya ante
terceros Estados, sino también ante Organismos
internacionales, sean supranacionales (principal-
mente la Unién Europea) o intergubernamentales,
asi como aquellos otros funcionarios espafoles que
se encuentran adscritos no al servicio de ninguna
representacion espafola en el extranjero, sino que
actian investidos de representacion diplomatica
atribuida directamente por ciertos Organismos In-
ternacionales” (ibid.).

Una vez hechas estas matizaciones parece con-
cluir que la cuestién no esta resuelta y parece que
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“esta situacion plantea la necesidad de examinar
la redaccion del vigente articulo 22, n.2 3, parrafo
segundo del Cédigo civil a fin de determinar si en
la situacion descrita actualmente existente, la cita-
da redaccién colma la finalidad a que respondia la
norma”. Desde luego, la DGRN se hace eco del tema
pero ante la ausencia de una regulacién en el Fun-
damento V sugiere que se puede optar por tres vias
diferentes:

“a) Ampliar los supuestos legalmente previstos en
que los conyuges de funcionarios espafioles acre-
ditados en el extranjero, sea en representacion del
servicio de Espana en el extranjero, aun no estan-
do adscrito a Misiones diplomaticas o a Agencias
consulares, sea en representacion de Organismos
Internacionales en sus diversas categorias, tienen
la condicion de residentes legales en Espana;

b) utilizar la analogia como via interpretativa de re-
solucioén, lo que podria resultar viable en algunos
casos (agregados comerciales, culturales, etc.), pero
no en otros (funcionarios al servicio directo de Or-
ganismos Internacionales);

o ¢) acudir a la via de la carta de naturaleza para
los supuestos que se puedan plantear no com-
prendidos actualmente en el articulo 22, n.2 3, del
Codigo civil, a semejanza de lo que ocurria durante
la vigencia de la Ley 51/1982 para los conyuges de
funcionarios diplomaticos o consulares espanoles
acreditados en el extranjero” (ibid.).

El tenor trascrito podemos ver que el Centro Direc-
tivo menciona tres férmulas para poder solucionar
el problema suscitado. Sin embargo, como se afir-
ma en la resolucién objeto de comentario, las dos
primeras no parece que puedan ser utilizadas, por
tanto, en este caso, la Uinica alternativa, seria la so-
licitud de la nacionalidad espanola por la via de la
carta de naturaleza. Esta propuesta también fue la
elegida por el Centro Directivo, bajo la vigencia de
la precedente Ley 51/1982, de 13 de julio, en la que
no se incluia la ficcion legal prevista actualmente,
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recomendando en aquel momento que los cényu-
ges de funcionarios diplomadticos o consulares es-
panoles acreditados en el extranjero sélo les que-
daba la via de solicitar la nacionalidad o bien por
el tiempo de residencia ordinario o bien por carta
de naturaleza.

En cuanto a las otras dos vias de solucién
propuestas, en cuanto a la primera, se puede decir
claramente, que no es operativa. Ello porque se
requiere la previa actuacion del legislador, lo que
quiere decir que la competencia para resolver
el problema le va a corresponder al Parlamento
de la Nacién, y por el momento no se conoce
ninguna propuesta de reforma. En cuanto a
la segunda de las opciones apuntadas, la de la
analogia, a nosotros nos parece que podria haber
sido aceptada, de forma que fuesen considerados
como “funcionarios asimilados” a los miembros
de la carrera diplomadtica por referencia a los
que tienen tal cardcter bien en las normas
orgdnicas y estatutarias del personal funcionario
del Ministerio de Asuntos Exteriores, bien por
referencia a los funcionarios asimilados a los
agentes diplomaticos y funcionarios consulares a
efectos de la legislacion de extranjeria.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 14 de septiembre de 2005.

Voz: Nacionalidad. Adquisicion de la nacionalidad espano-
la. Convenio entre Espana y Guatemala.

Resumen: Adquisicién de la nacionalidad espanola. Acceso
a la nacionalidad espanola por estudiante guatemalteco.
Aplicacién del Convenio de doble nacionalidad entre Espa-
fa y Guatemala. Exigencia de una autorizacién de residen-
cia permanente. Ausencia de cumplimiento de los requisi-

tos exigidos. Denegacion.

L R R 4

NOTA: 1. En la Res. DGRN de 14 de septiembre de 2005
(BOE, 24-X-2005, pp. 34762-34763), el Centro Directi-
vo mantiene un criterio sumamente rigido de inter-
pretacién del Convenio entre Espana y Guatemala.
Desde luego la decisién no es innovadora ya que
sigue al pie de la letra la tesis sostenida en la Res.
DGRN 2.4 de 5 de noviembre de 2003 (BIM], n.2 1959,
2004, pp. 674-677). Obviamente en aquella ocasién
el Centro Directivo tenia muy claro que la tesis flexi-
ble que venia utilizando no podia seguir siendo la
misma ya que habia cambiado la base normativa.
De todas formas, el criterio fijado en 2003 y segui-
do en la decision objeto de anotacién, no nos parece
de recibo, y en todo caso, desde nuestra perspectiva
debe ser objeto de una revisién para el futuro, pues
de otra forma, lo tGnico que cabe es la inaplicacion
del Convenio por la via de hecho. Desde luego, los
guatemaltecos se van a ver con la necesidad de su-
perar mayores trabas para acceder a la nacionalidad
espainola al amparo del Convenio que si lo hacen a
través de la via prevista, con caracter general, para
los iberoamericanos en el articulo 22 Cc.

La DGRN tiene claro que el guatemalteco que se so-
meta al convenio no puede adquirir la nacionalidad
espafiola hasta que no acredite que estd en posesion
de una autorizacion de residencia permanente. Esta
solucién constituye un giro copernicano a la inter-
pretacion inicial. En todo caso, hemos pasado de
que estos latinoamericanos adquiriesen la nacio-
nalidad espanola con la mera declaracion de querer
ser espafiol (animus) y su intencién de instalarse en
Espaia (corpus) a exigirles un requisito no previsto
en el Cc para la naturalizacion por residencia de los
iberoamericanos. En este sentido, debemos apun-
tar que inicialmente, a los guatemaltecos no se les
exigia periodo alguno de residencia en virtud de los
articulos 1y 3 del Convenio de doble nacionalidad
con Guatemala de 28 de julio de 1961 (BOE, 10-I1I-
1962). En el articulo 1 literalmente disponia que:
“Los espanoles y los guatemaltecos por nacimiento
podrdn adquirir la nacionalidad guatemalteca o es-
panola, respectivamente, por el solo hecho de esta-
blecer domicilio en Guatemala o en Espana, segin
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el caso, declarar ante la autoridad competente su
voluntad de adquirir dicha nacionalidad y hacer la
inscripcion en los registros que determinen las Le-
yes o disposiciones gubernativas del pais de que se
trate”. Por su parte, en el articulo 3 se establecia que:
“A los efectos del presente Convenio el domicilio se
constituira mediante inscripcion en los Registros a
que serefiere el articulo 1y podrd cambiarse solo en
el caso de traslado de la residencia habitual al otro
Estado contratante. A los mismos efectos, las perso-
nas no podran tener mds que un domicilio interna-
cional en relacién a los Estados contratantes y serd
reconocido por ambos el ultimo que se haya cons-
tituido en ellos”. El tenor literal de los preceptos
transcritos permitié una tesis muy flexible que se
observa en la interpretacion dada en las Ress. DGRN
de 6 de noviembre, de 22 de diciembre de 1992, y de
10 de febrero de 1993 (Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ,
“Adquisicion de la nacionalidad espanola por los
guatemaltecos”, Cuadernos Civitas de Jurispruden-
cia Civil, n.2 32,1993, pp. 401-415; id.: “Los nacionales
de los paises iberoamericanos ante el Ordenamien-
to juridico espanol: eventual acceso y permanencia
en la Union Europea”, La frontera, Mito y realidad
del nuevo mundo, Curso Literatura y Cultura Ame-
ricana-1993, Leon, Centro de Publicaciones de la
Universidad, 1994, pp. 363-389, esp. 376-378). Ahora
bien, de la flexibilidad se pasé a exigir el requisito
del domicilio en Espana (corpus); imponiendo, tam-
bién el visado o el permiso de residencia (Vid. Ress.
DGRN de 23 de noviembre de 1994, de 24 de febrero,
de 7 de marzo, 1.9 2.2 de 19 de abril, de 6 de mayo,
3.9de 11 de octubre, 1.9, 2.2 3.2 de 27 de octubre y de
4 de noviembre de 1995). La nueva postura se debi6
a la adopcién de un Protocolo de modificacion del
mencionado Convenio. En concreto, el Protocolo
de modificacion del articulo 3 del Convenio de na-
cionalidad entre Espafia y Guatemala, firmado en
Guatemala el 10 de febrero de 1995, que entr6 en
vigor el 14 de febrero de 1996 especifica con toda
claridad que: “a los efectos del presente Convenio,
se entiende adquirido el domicilio en aquel pais en
el que se haya obtenido residencia legal, permanen-
te y continuada de acuerdo a las condiciones y enla
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forma prevista por la legislacion migratoria en vi-
gor en cada uno de los Estados Contratantes” (BOE,
1-VII-1996). En virtud de este precepto el Centro
Directivo se ha inclinado por una dura interpreta-
cion. Considerando que en el texto se alude a la re-
sidencia permanente ha optado por pensar que se
trata del término utilizado en la legislacion de ex-
tranjeria y exige la tenencia de una autorizacién de
residencia permanente. Esta linea que se mantiene
en la decision objeto de este comentario, reitera la
postura de la Res. DGRN 2.2 de 5 de noviembre de
2003 al pronunciarse en contra de la solicitud he-
cha por un estudiante por no tener residencia legal,
permanente y continuada en territorio espafiol de
acuerdo con la legislacion migratoria vigor en cada
uno de los Estados Contratantes en aplicacion del
Protocolo modificativo del Convenio (BIMJ, n.2 1959,
2004, pp. 674-677).

2. El Centro Directivo, tomando en cuenta la actual
legislacion de extranjeria, viene a sefalar que solo
puede obtener la nacionalidad espanola el guate-
malteco que tenga una autorizacién de residencia
de caracter permanente. Desde luego, la categoria
de residente permanente exige el cumplimiento de
un minimo de cinco afios de residencia ininterrum-
pida en territorio espanol (articulo 32 LOE y articulo
72.1 RELOEX). Si hacemos un andlisis del articulo 22
Cc vemos que los iberoamericanos pueden solicitar
la nacionalidad espanola siempre que acrediten
dos anos de residencia legal, continuada e inme-
diatamente anterior a la peticién. Obviamente, lo
mads razonable para los guatemaltecos es que no se
sometan al convenio, por ser éste mds gravoso en
cuanto al cumplimiento de requisitos y no contie-
ne ningun privilegio extra con respecto a la norma-
tiva interna espafiola, ya que, los iberoamericanos
no necesitan someterse a ningiin convenio para no
perder la nacionalidad de origen, pues éstos no es-
tan obligados a renunciar a la nacionalidad anterior
en caso de acceso a la espanola (articulo 23 Cc).

La interpretacion del Centro Directivo, en la Res.
DGRN de 14 de septiembre de 2005, como hemos
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mencionado, es totalmente correcta a la luz de la
legislaciéon de extranjeria actualmente vigente.
Ahora bien, deberiamos tener claro lo que se pre-
tendia en el momento de la negociacion del Proto-
colo modificativo. De hecho la intencién de los dos
Estados en el momento de la firma del texto seria
sumamente importante para saber con exactitud si
se estaban refiriendo a la autorizacién de residencia
permanente tal y como ahora la tenemos recogida
en nuestra legislacion. Evidentemente, debemos
apuntar que el texto se negocié pensando la flexi-
bilidad del texto originario del Convenio de 1961, y
desde luego, con la modificacion se pretendia que
los nacionales de ambas partes contratantes al acce-
der al territorio de la otra parte contratante fuesen
considerados como extranjeros; con ello, evitar el
incumplimiento de las respectivas normas de ex-
tranjeria mediante la utilizaciéon del Convenio de
nacionalidad. Ahora bien, la necesidad de cumplir
unos requisitos y pasar por los controles de extran-
jeria se plasma en el texto convencional con la im-
posicion de la exigencia de un domicilio o de “resi-
dencia permanente”. Y, puestos a interpretar debe-
mos ver qué entiende la legislacién espanola sobre
este concepto. Si hacemos una interpretacion de ca-
racter histérico, retomando el momento en que se
firmoé el texto convencional podemos ver que en la
legislacion espanola de extranjeria no existia ainlo
que se ha denominado como permiso de residencia
permanente. Este fue un logro del RD 155/1996, de 2
de febrero (BOE, 23-11-1996). En concreto, el articulo
52 del Reglamento de extranjeria de 1996 introdujo
por primera vez en nuestro Ordenamiento este tipo
de permiso que se podia otorgar a los extranjeros
que acrediten haber residido legalmente y de for-
ma continuada en el territorio espanol durante seis
anos. Es evidente, que un texto negociado en 1995
no pudo tener en mente un tipo de autorizacioén de
residencia inexistente en nuestro pais. Desde luego,
lalinea de DGRN se pega al tenor literal de una nor-
ma actual pero que no ha tenido en cuenta el con-
texto en el que se firmoé el texto convencional. En
dicho momento, como ya hemos puesto de mani-
fiesto, para Espana el término residente tal y como

lo conocemos en la actualidad no tenia su reflejo en
la legislacion de extranjeria.

3. Con la Resolucién que estamos comentando, el
Convenio de nacionalidad entre Espana y Guate-
mala, al menos con relacion a los guatemaltecos en
Espana, ha pasado a ser papel mojado; no parece,
que en el futuro se pueda aconsejar su utilizacion.
En todo caso, debe apuntarse si bien el Convenio de
1961 sigue vigente, sin embargo, para aplicar con
toda correccién las disposiciones de este debemos
tener presente la nueva redaccion del mismo, a raiz
de la entrada en vigor del Segundo Protocolo Adi-
cional al Convenio de nacionalidad de 28 de julio
de 1961, suscrito entre Espana y Guatemala, mo-
dificado por el Protocolo de fecha 10 de febrero de
1995, hecho ad referéndum en Guatemala el 19 de
noviembre de 1999. Este Segundo Protocolo modi-
ficativo entré en vigor el dia 7 de febrero de 2001, es
decir treinta dias después de la fecha de la ultima
notificacion cruzada entre las Partes comunicando
el cumplimiento de los respectivos requisitos lega-
les internos (BOE, 12-1V-2001, pp. 13665-13666). En
todo caso, el articulo 2 que viene a establecer que:
“Los guatemaltecos y los espanoles de origen po-
dran adquirir la nacionalidad guatemalteca y espa-
nola, respectivamente, sin perder su nacionalidad
de origen, por el solo hecho de establecer domici-
lio en Espana o en Guatemala, seglin sea el caso, de
conformidad con la legislacién interna de cada una
de las Partes; declarar ante la autoridad competente
su voluntad de adquirir dicha nacionalidad y hacer
las inscripciones correspondientes en los registros
que determinen las leyes o disposiciones guberna-
tivas del pais de que se trate. Cada Parte, dentro de
su territorio, inicamente reconocerd la propia na-
cionalidad, sin perjuicio de que se pueda aplicar a
las personas que se acojan a los beneficios del pre-
sente Convenio la legislacion de su nacionalidad de
origen en lo que no sea incompatible con las leyes
de la otra Parte”. Desde luego, con esta redaccion
los Estados parte, se remiten a la legislacion de ex-
tranjeria, obviamente, esto supone una remisién a
la legislacion de extranjeria vigente en Espana en
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esos momentos, en los que como hemos dicho ya se
estan disenadas las exigencias para la obtencion de
una autorizacién de residencia permanente. Ahora
bien, el tenor literal del articulo 2 no procede de la
segunda modificacioén sino que su redaccion tiene
origen en primer protocolo modificativo que data
de 1995, momento en el que el Ordenamiento espa-
fol carecia de una regulacion especifica acerca de
autorizacion de residencia de cardcter permanente.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 2.2 de 2 de febrero de 2005.

Voz: Nacionalidad. Pérdida.

Resumen: Pérdida de la nacionalidad espanola y eventual
opcion. Nacidos en Venezuela (1989, 1992) de progenitor de
origen espaiol y madre venezolana. El padre de los intere-
sados nacido en Venezuela (1960) de progenitor espanol de
origen que adquiri6 la nacionalidad venezolana voluntaria-
mente en1978. Eventual pérdida de la nacionalidad espanola
por unidad juridica de la familia. Ausencia de nacionalidad
espaiiola en el momento del nacimiento de los hijos. Los in-
teresados no han sido nunca espanoles ni han estado suje-
tos ala patria potestad de un espanol ya que no consta que el
progenitor recuperase la nacionalidad espanola antes de su
fallecimiento. Denegacion de la inscripcién de nacimiento:

no afecta a espanoles y éste acaecié en el extranjero.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 2.2 de 5 de abril de 2005.

Voz: Nacionalidad. Pérdida.

Resumen: Nacimiento acaecido en el extranjero. No es ins-
cribible si no afecta a ningtn ciudadano espafol. Nacido
en Argentina (1948) de progenitor también nacido en Ar-

gentina (1925) de progenitor espafol. Atribucién de la na-
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cionalidad espanola. Eventual pérdida. Utilizacién de la
nacionalidad argentina y cumplimiento de la mayoria de
edad del progenitor. Ausencia de acreditacion que el padre
fuese espanol en el momento del nacimiento del hijo. De-

negacién de la inscripcion.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 10 de mayo de 2005.

Voz: Nacionalidad. Recuperacién de la nacionalidad.
Resumen: Recurrente nacido en Puerto Rico (1950). Nieto de
cuatro abuelos espanoles. Abuelo paterno nacido en Espana
se traslada a Cuba antes de la independencia. Pérdida de la
nacionalidad espanola. Determinacién de la nacionalidad
de los progenitores nacidos en Puerto Rico en 1901y 1917. No
consta la nacionalidad espafola de los progenitores. Ausen-
cia de atribucién de la nacionalidad espanola. Se confirma el
acuerdo dictado por el Encargado del Registro Civil Consular
de Espana en San Juan de Puerto Rico. Denegacién de la soli-

citud de recuperacion de la nacionalidad espanola.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 23 de septiembre de 2005.

Voz: Nacionalidad. Recuperacién de la nacionalidad.
Resumen: Inscripcién de nacimiento y recuperacién de la
nacionalidad espanola de un nacimiento acaecido en Gui-
nea Ecuatorial. Recuperacion: requisitos. Haber sido pre-
viamente espanol. El interesado nacido en Guinea Ecuato-
rial (1934). Nunca fueron espanoles. El recurrente no estaba

incluido en el ambito de aplicaciéon del RD 2987/1977.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 5 de octubre de 2005.

Voz: Nacionalidad. Recuperacién de la nacionalidad.
Resumen: Recuperacion de la nacionalidad espanola. Re-

quisitos: no es necesaria la renuncia a la nacionalidad ante-
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rior. Recurso interpuesto contra el auto dictado por el Juez

Encargado del Registro Civil de Carlet (Valencia).
L R R 4

NOTA: 1. Las resoluciones en materia de recupera-
cién en esta cronica brillan por su ausencia, pues
tan sélo la Res. DGRN de 5 de octubre de 2005 plan-
tea un verdadero caso de recuperacion. De todas for-
mas, normalmente al tener que pronunciarse sobre
un caso de recuperacion el Centro Directivo debe de
analizar con caracter previo si el interesado ha os-
tentado la nacionalidad espanola en algin momen-
to de su vida. Obviamente, lo que se plantea, en la
mayoria de los casos, es si verdaderamente se tuvo o
no la nacionalidad espanola. Para ello, normalmen-
te, se recurre a un analisis de la nacionalidad de los
progenitores e incluso se debe averiguar la naciona-
lidad de los progenitores de los progenitores, es de-
cir de los abuelos. Asi, a modo de ejemplo, en la Res.
DGRN de 10 de mayo de 2005, se aborda el supuesto
de un nieto de emigrantes espanoles. El recurren-
te nacido en Puerto Rico en 1950 es nieto de cuatro
abuelos espanoles. El abuelo paterno nacido en Es-
pana se traslada a Cuba antes de la independencia,
ante la ausencia de opcién se produjo la pérdida
de la nacionalidad espanola antes del nacimiento
de los progenitores del interesado que nacieron en
Puerto Rico en 1901 y 1917. El Centro Directivo, viene
a sefialar que: “Al no constar la nacionalidad espa-
nola de los progenitores, al menos con relacion al
padre, también nacido en Puerto Rico en 1901, no se
ha podido acreditar que hubiese tenido la naciona-
lidad espafiola al tiempo del nacimiento del hijo e,
incluso, que la hubiese ostentado con anterioridad
a este momento. Puerto Rico estuvo bajo soberania
espanola hasta 1899, es decir antes del nacimiento
del padre y de la madre —quien, igualmente habia
nacido en Puerto Rico,aunque ya en1917—. No consta
que el abuelo transmitiese la nacionalidad espafiola
al padre del interesado, porque no estd acreditado,
—aun dando por hipétesis como probado que hu-
biese ostentado tal nacionalidad originariamente-,
que hubiese declarado su propédsito de conservar la

nacionalidad espafiola, como preveia el articulo IX
del Tratado de Paris de 10 de diciembre de 1898, por
lo que habria que admitir que existié la renuncia
que por falta de esa declaraciéon imponia, por via de
presuncion legal, el mencionado articulo” (BOE, 22-
VI-2005, pp. 21738-21739). En todo caso, “la pérdida
de la nacionalidad espanola en la redaccién origina-
ria del articulo 20 Cc, se producia segin la doctrina
cientifica y la oficial en este Centro Directivo, no
solo por las adquisiciones voluntarias de otra nacio-
nalidad, sino también por las aceptaciones tdcitas,
deducidas de hechos inequivocos y concluyentes
por los que un espanol asentia voluntariamente a
lanacionalidad extranjera atribuida durante su me-
nor edad” (ibid.).

Por su parte, la Res. DGRN de 23 de septiembre de
2005 analiza un supuesto que se etiqueta de recu-
peracion de la nacionalidad aunque se confirma
que no es posible porque el interesado nunca ha
sido espanol. Se trata de la inscripcién de nacimien-
to y recuperacion de la nacionalidad espanola de
un nacimiento acaecido en Guinea Ecuatorial. En
la misma se analiza el requisito esencial para poder
recuperar la nacionalidad espafola. En este sentido
se afirma que: “Para que sea posible inscribir una
recuperacion de la nacionalidad espanola es nece-
sario, como es obvio, probar cumplidamente que
en algin momento anterior se ostentaba de iure
esa nacionalidad”. “No ocurre asi con el interesado
nacido en Guinea Ecuatorial en 1934. En efecto, el
territorio de Guinea no puede ser considerado es-
panol a partir de la independencia obtenida el 12
de octubre de 1968 y, de otra parte, los naturales de
Guinea Ecuatorial nunca fueron, por ese solo con-
cepto, nacionales espanoles, sino solamente subdi-
tos de Espana que se beneficiaban de la nacionali-
dad espanola. Es evidente, por razones superiores
de Derecho Internacional Publico, que el proceso
descolonizador implicé por si mismo un cambio
en el estatuto personal de los naturales de la nue-
va nacion, que no pudo crearse sin ciudadanos que
constituyeran su elemento personal imprescindi-
ble” (BOE, 24-X-2005, p. 34765).
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2. Como deciamos al iniciar la anotacién el tnico
y verdadero supuesto recuperacién se solventa
en la Res. DGRN de 4 de octubre de 2005. En este
caso, se trata la inscripcion de la declaracion de la
recuperaciéndelanacionalidad espafiola porquela
recurrente habia perdido la nacionalidad espafiola
poradquisiciéndelanacionalidad norteamericana.
“La interesada, de nacionalidad estadounidense,
solicité la recuperacion de la nacionalidad
espanola de origen, la cual fue acordada por la Juez
Encargada del Registro Civil. En la parte dispositiva
del auto, ademds de acordarse la inscripcion
marginal de dicha recuperacion en la principal
de nacimiento, se hizo constar que ello era «con
pérdida de la nacionalidad norteamericana que
ostenta», siendo esta decision de pérdida la que
constituye el motivo de este recurso” (BOE, 3-XI-
2005, p. 36075).

Desdeluego, estatltimareferenciaalaanotacionde
que se produce la pérdida esta fuera de lugar, y nos
llevaarealizarunexamendelosrequisitos exigidos
por el articulo 26 del Cc. En este precepto no se
exige la renuncia por lo que se permite claramente
el mantenimiento de la nacionalidad espafiola. Por
eso, la interesada recurre ante el Centro Directivo,
que estima el recurso presentado. En la decisién se
ve claramente que desde la entrada en vigor de la
Ley 36/2002, de 10 de octubre, que entré en vigor
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en el 7 de enero de 2003, la nueva redaccion del Cc
no exige la renuncia a la nacionalidad anterior. En
la resolucion objeto de comentario, se afirma que:
En la redaccion actual se ha suprimido el requisito
de la renuncia, por lo que es posible recuperar la
nacionalidad espanola y mantener de hecho la
que anteriormente se ostentase. Esta reforma
estd inspirada en el mandato del articulo 42 de
la Constitucién espafnola cuando encomienda al
Estado la mision de velar por la salvaguardia de
los derechos de los trabajadores espanoles en el
extranjero y de favorecer su retorno. Uno de los
medios de cumplimiento de tal objetivo puestos
en practica por la aludida reforma ha consistido,
como se ha dicho, en suprimir el requisito de
renunciar a la nacionalidad anterior puesto que,
como senala la propia Exposicion de Motivos
de la Ley 36/2002, ello suponia en la practica un
obstdculo insuperable para la recuperacion de la
nacionalidad espanola en muchos casos”. Asi pues,
este tema se aborda y desde luego, también se
hace una interpretacion sobre la proteccion de los
emigrantes de origen espanol. Se hace referencia
a que la ultima reforma del Cc en materia de
nacionalidad responde a un desarrollo del articulo
42 CE. Ahora bien, lo que realmente, deberiamos
haber resaltado es que a la interesada por ser
considerada como emigrante se le ha eximido del
requisito de residencia legal.
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12 otros CONTRA GEORGIA Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril de 2005).

A) El caso K./ITALIA (Senten-
cia de 29 de julio de 2004). B) El caso FATTELL/FRANCIA (Sentencia de 27 de enero de 2005).

El caso ACHOUR /FRANCIA (Sentencia de
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A) Vida familiar y
expulsion: El caso MOHAMMED YUUSUF/HOLANDA (Sentencia de 21 de abril de 2005). B) La pa-
tria potestad compartida de un menor: El caso MONORY/RUMANIA Y HUNGRIA (Sentencia de 5
de abril de 2005). C) El respeto a la correspondencia de un detenido extranjero: El caso OSPINA
VARGAS (Sentencia de 14 de octubre de 2004).
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El caso OSPINA VARGAS (Sentencia de 14 de octubre de 2004).

A) El caso RAMIREZ SANCHEZ/
FRANCIA (Sentencia de 27 de enero de 2005). B) El caso CHAMAIEV y 12 otros CONTRA GEORGIA
Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril de 2005).

A) El caso
CHAMAIEV y 12 otros CONTRA GEORGIA Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril de 2005). B) El caso
MAMATKULOV Y ABDURASULOVIC (Sentencia de 6 de febrero de 2003, Seccion 1.2, y Sentencia
de 4 de febrero de 2005, Gran Sala).

El caso
SZYSZKOWSKI (Sentencia de 29 de marzo de 2005).

El ambito cubierto por el TEDH en su jurisprudencia relativa a la extranjeria no deja de ampliar-
se. Buena prueba de ello es la presente crdnica, si se establece una comparacion con la primera
publicada; en ella establecia diez apartados, recogiendo el contenido de la proteccion ejercida
por el Tribunal; hoy hemos alcanzado los dieciocho.

Ello sucede porque el nimero de sentencias dictadas por este Tribunal Europeo se incrementa

y aborda otros derechos humanos que, en su caso, son violados por los Estados sufriendo la
violacién los extranjeros.
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Pero la ampliacion del ambito cubierto por esta Cronica se produce asimismo en otras direc-
ciones: Estados implicados y conflictos que subyacen a las demandas presentadas. Respecto a
la primera cuestién aparecen por primera vez en esta REDMEX Estados como Georgia, Rusia,
Hungria, Rumania y San Marino; la inmigracién actual no tiene pues solamente como recepto-
res a Estados de Europa Occidental sino que incluye cada vez en mayor medida a los de Europa
Central y Oriental. En cuanto a los conflictos que subyacen a las demandas presentadas, tienen
ya una presencia considerable el chechenio y el iraqui.

Entre los hechos referentes a los Derechos Humanos y relacionados con la Extranjeria en el
Consejo de Europa destacaré dos:

1.2 La adopcion en Varsovia el 16 de mayo de 2005 de la Convencion del Consejo de Europa sobre
la lucha contra la trata de seres humanos.

2.2 La eleccion de Thomas HAMMARBERG como nuevo Comisario de Derechos Humanos del

Consejo de Europa, sucediendo a GIL ROBLES. HAMMARBERG ha sido Secretario General del
Centro Internacional Olof PALME y Secretario General de Amnistia Internacional.

En todo caso, el texto completo de las sentencias analizadas en esta Cronica puede consultarse
en inglés o francés (ambas lenguas oficiales del Consejo de Europa y de su Tribunal Europeo de
Derechos Humanos) en http://www.echr.coe.int.

Dice el articulo 1 de la Convencidn: “Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona
dependiente de su jurisdiccién los derechos y libertades definidos en el titulo I del presente
Convenio”.

El caso ISSA y otros CONTRA TURQUIA (Sentencia de 16 de noviembre de 2004)
Hechos:

Halima Musa Issa y cinco mujeres mas de nacionalidad iraqui, pertenecientes al pueblo kurdo,
demandan al Estado Turco por arresto ilegal, detencioén, tortura y asesinato de sus maridos y el
hijo de una de ellas, pastores kurdos todos ellos, en el curso de una operacién militar dirigida
por el ejército Turco en el norte de Iraq, en abril del afio 1995. Dicha operacién militar se en-
marcaba dentro de una serie de operaciones dirigidas por el ejército Turco a ambos lados de la
frontera con Iraq desde el ano 1983, con la finalidad de prevenir la incursiéon de militantes del
PKK (Partido de los Trabajadores del Kurdistan) en Turquia y de disuadir a los grupos indepen-
dentistas kurdos de instaurar un estado kurdo en el norte de Iraq.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Crénicas de jurisprudencia

EL TEDH dice y decide:

Sobre el articulo 1 realiza las siguientes aportaciones:

“66. Del articulo 1 se deriva la obligacion de los estados parte de responder ante cualquier vulnera-
cion de los derechos y libertades protegidos por la Convencion, cometida contra particulares en el
ambito de su jurisdiccion. El ejercicio de dicha jurisdiccion por un estado parte, es condicién nece-
saria para que dicho estado pueda incurrir en responsabilidad por acciones u omisiones que den
lugar a una vulneracion de los derechos y libertades consagrados por la Convencion.

67... En relacion con la expresion incluida en el articulo 1 “dependiente de su jurisdicciéon” el Tribu-
nal senala que debe presumirse que dicha jurisdiccion se ejerce normalmente dentro del territorio
del estado parte correspondiente.

68. Sin embargo, el concepto de “jurisdiccion” del articulo 1 no debe limitarse necesariamente al
territorio nacional de los estados parte. En casos excepcionales, los actos de los estados parte se
llevan a cabo fuera del territorio nacional o sus efectos se despliegan fuera de sus fronteras (acto
extraterritorial)...

69. De acuerdo a los principios del derecho internacional, la responsabilidad de un Estado concurre,
a consecuencia de una acciéon militar, legitima o ilegitima, en tanto en cuanto dicho estado ejerza de
Jacto el control efectivo de un drea situada fuera del territorio nacional. Asi, la obligacion de garan-
tizar, en dicha area, los derechos y libertades recogidos en la Convencion, deriva del hecho de dicho
control, sea ejercido directamente, a través de las fuerzas armadas o a través de una administracion
local subordinada.”

Por eso

“..Ha de determinarse silos familiares de las demandantes estaban bajo la autoridad o control efec-
tivoy, por tanto, dependientes de la jurisdiccion del estado demandado.

73.No se excluye la posibilidad de que, a consecuencia de la mencionada operaciéon militar, el estado
demandado podria haber ejercido, temporalmente, control efectivo sobre una parte determinada
del territorio del norte iraqui...

75. Sin embargo, no puede afirmarse que Turquia ejerciese control efectivo, teniendo en cuenta el
numero de tropas desplegadas, sobre todo el territorio del norte de Iraq...”

76. Por tanto, la cuestion esencial a examinar en el presente caso es la relativa a si las tropas turcas
dirigian operaciones militares en el momento de los hechos dentro del area donde los asesinatos
tuvieron lugar.

81.Alavista de la documentacion aportada y de la informacién disponible, el Tribunal considera
que no se cuenta con prueba suficiente para determinar si las tropas turcas dirigieron una
operacion militar que incluia la zona en la que se sucedieron los hechos denunciados en la
demanda.”

Por todo ello, el Tribunal decide que no se da el requisito mencionado en el articulo 1 con la ex-
presion “dependientes de su jurisdiccion” para que el estado Turco incurra en responsabilidad
por el suceso denunciado.
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Nota critica:

Resulta un tanto chocante que, tras desarrollar el hilo argumental de la existencia o no de juris-
diccién por parte del Estado turco' en relacion con los hechos acaecidos fuera de su territorio,
la sentencia termine absolviendo a Turquia por falta de pruebas concluyentes que pudieran
relacionarla con los hechos acaecidos. Si el problema era la falta de prueba, la existencia o no
de jurisdiccion ya no lo era, al menos no como para convertirla en piedra angular de la funda-
mentacién de la sentencia.

Por otro lado, la interpretacion tan amplia de jurisdicciéon que hace el TEDH en el marco de la
Convencion, mas alld del clasico elemento de la territorialidad, es acertada si se pretende dotar
del maximo grado de proteccion a los derechos y libertades reconocidos en la misma, evitando
la impunidad de los Estados parte por acciones u omisiones cometidos fuera de su territorio.
De algin modo esta interpretacion se viene desarrollando desde los afios 90, precisamente
en el caso LOIZIDOU/TURQUIA, consecuencia directa de la ocupacion ilegal turca del Norte de
Chipre.

Dice el articulo 2 de la Convencion:

“1. El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley. Nadie podra ser privado de su vida
intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga pena capital dictada por un
tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerara infligida con infraccién del presente articulo cuando se produzca
como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) En defensa de una
persona contra una agresion ilegitima. b) Para detener a una persona conforme a derecho o para
impedir la evasion de un preso o detenido legalmente. c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una
revuelta o insurreccién.”

El caso CHAMAIEV y 12 otros CONTRA GEORGIA Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril
de 2005)

Hechos:

Trece ciudadanos chechenos, unos de nacionalidad rusa y otros nacionales de Georgia, cruza-
ron la frontera ruso-georgiana cerca de un puesto aduanero de Guirévi, en Georgia, en agosto
de 2002. Tras ser decretada la prisién provisional en Georgia para todos ellos por trafico ilegal
de armas y otros delitos, el fiscal general de Rusia solicit6 su extradicién ya que estaban acu-

(1) Ver G. COHEN-JONATHAN: “A propos des arrets Assanidzé (8 avril 2004), Ilascu (8 juillet 2004) et Issa (16 de novembre de
2004). Quelques observations sur les notions de «juridiction» et d “injonction”, Revue Trimestrielle des Droits de ' Homme,
n.2 64, octubre de 2005, pp. 767y ss.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Crénicas de jurisprudencia

sados de terrorismo. Georgia rechaz0 la solicitud, por no ir acompanada de la correspondiente
informacién relativa a la identidad, nacionalidad y domicilio de las personas cuya extradicién
se pedia. A su vez, el Codigo Penal georgiano prohibe la extradicién de un individuo a un pais
donde el delito cometido puede ser penado con la pena capital.

Rusia asegur6 que los ciudadanos cuya extradicion se solicitaba no serian condenados a muer-
te, porque existe una moratoria sobre la pena capital desde 1996. Georgia decide autorizar la
extradicion de cinco de ellos, ingresados en una prisién del Cducaso ruso. Con posterioridad,
cuatro de ellos fueron trasladados a una prision de la region de Stavropol. Del quinto se desco-
noce el lugar adonde fue trasladado.

Los demandantes plantean que el procedimiento de extradicién no ha sido legal. En primer
lugar, por existir una amenaza real de que pudieran ser torturados y sometidos a tratos inhu-
manos y degradantes en Rusia y poder ser posteriormente fusilados. En segundo lugar, porque
los interesados no fueron informados con la suficiente antelaciéon de que iban a ser objeto de
una extradicion con la consiguiente indefension sufrida. Tampoco habia sido establecida ade-
cuadamente su identidad por parte de las autoridades.

Denuncia, a su vez, que en la prisién georgiana fueron maltratados por los servicios de seguri-
dad, lesiones probadas por medio de partes médicos, y que uno de los ciudadanos extraditados
permanece en paradero desconocido sospechandose que pudiera estar muerto.

Este caso suscita sobre todo cuestiones en la aplicacién de los articulos 2, 3, 5,13, 34 y 41.
E1 TEDH dice y decide:

Examinando la extradicion como posible atentado al articulo 2 (derecho a la vida), el Tribunal
afirma:

“371. Las referencias constantes al contexto general del conflicto checheno no pueden servir de
prueba de la posibilidad de la ejecucion extrajudicial a la cual estarian expuestos los interesados
por medio de la extradicion.

372. Por tanto, el Tribunal concluye que los hechos de la causa no permiten afirmar que, en el
momento de autorizarse la extradicion por parte de Georgia, existian motivos serios para creer
que dicha extradicién podia exponer a los demandantes a un riesgo personal real de sufrir una
ejecucion extrajudicial. No hay por tanto violacién alguna del articulo 2 de la Convencién por parte
de Georgia.”

Nota critica:
La amplia parte dispositiva de la sentencia (29 apartados) comienza deshaciendo las obsoletas y

mal fundadas pretensiones de Rusia de que el Tribunal carecia de competencia (desde la inexis-
tencia de la demanda porque no la habian presentado los propios afectados hasta la ausencia
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de representacion de los afectados ante el Tribunal en buena y debida forma, como si a Rusia le
preocupasen los derechos de la defensa de estas personas).

Si se examinan los hechos, al comprobar que una de las 11 personas detenidas en Georgia habia
desaparecido (y es muy posible su desaparicion forzada), no es admisible concluir que no se ha
violado el derecho a la vida; se ha violado hasta el derecho a la memoria de esa persona.

La ausencia de pruebas fue valorada como esencial en esta materia; pero también la sentencia
podia haber ido un poco mas alld: Como Rusia era demandada, la sentencia podia haber adver-
tido en este apartado la necesidad de una proscripcion total y definitiva de la pena de muerte,
proscripcion que las autoridades rusas no parecen admitir ni de buen ni de mal grado.

Dice el articulo 3 de la Convencién: “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos in-
humanos o degradantes”.

A) El caso BAKBAK/TURQUIA (Sentencia de 1 de julio de 2004)
Hechos:

El danés Bakbak, nacido en 1967 en Turquia, visita la ciudad turca de Fethiye y, estando en una
cafeteria, es arrestado por la policia, acusado de importunar a los clientes. En el momento del
arresto se resiste e insulta a los agentes de policia.

Dos horas después Bakbak es llevado a un médico forense, que firma un informe en el que decia
que el arrestado presentaba una ligera tasa de alcoholemia y no presentaba en su cuerpo nin-
guna senal de golpes o de violencia.

Dos dias después un médico del Ministerio de Sanidad lo examina y observa que tenia un corte
debajo de una rodilla, golpes en la otra rodilla, en la espalda, etc. Las mismas constataciones
realiza el servicio de ortopedia del hospital publico de la citada ciudad.

E1 TEDH dice y decide:

“51... Las secuelas constatadas en los informes médicos (..) tienen por origen un trato que, incluso
si no ha alcanzado un nivel elevado de gravedad, debe ser calificado como inhumano y del cual el
Estado tiene la responsabilidad.”

Ha existido pues violacion del articulo 3 y por eso se condena a Turquia al pago de 10.000 € por
dano moral y 1.530 € por gastos y costas procesales.
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Nota critica:

El Tribunal diferencia entre torturas, penas inhumanas y degradantes y tratos inhumanos o
degradantes. Sin duda la primera categoria presenta una especial gravedad, respecto a la ter-
cera; pero las tres se hallan prohibidas por la Convencién; ademads es una norma que no puede
suspenderse ni siquiera en caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la
nacién (articulo 15, 1.9).

B) El caso RAZAGHI/SUECIA (Sentencia de 25 de enero de 2005)
Hechos:

El irani Ali Reza RAZAGHI demanda a Suecia porque este Estado no le concede el asilo; en su
Estado de origen era perseguido por haber cometido adulterio con la esposa de un mullah; por
ello habia sido condenado a la pena de muerte. Cuando Suecia decide su expulsién, amenaza
con el suicidio.

E1 TEDH dice y decide:

Estando el asunto ante el TEDH, el Organo Nacional de Migraciones (Migrationsverket) decide
revocar la decisién de expulsién y concederle un permiso de residencia permanente. Por eso el
Tribunal aplica el articulo 37.1.b), y decide cancelar una demanda del registro de entrada cuando
las circunstancias permitan comprobar que el litigio haya sido ya resuelto.

Nota critica:

El caso supone una clara aplicacién por Suecia del principio de NO DEVOLUCION.

C) El caso CHAMAIEV y 12 otros CONTRA GEORGIA Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril
de 2005)

(Ver hechos en estudio del articulo 2.)

E1 TEDH dice y decide:

“334. El Tribunal aclara que ni la Convencién ni los protocolos consagran el derecho al asilo politico.

335. No obstante, el Tribunal establece que sobre los Estados parte recae una obligacién de no extra-
ditar o expulsar al interesado o al demandante de asilo, a otro Estado, siempre que concurran moti-
vos serios que lleven a creer que aquél vaya a correr un riesgo real de ser sometido a un tratamiento
contrario al articulo 3 de la Convencion.

352. Las pruebas aportadas por los representantes de los demandantes, que hacen referencia al con-
texto general del conflicto en la Republica de Chechenia, en ausencia de otras indicaciones especi-
ficas, impiden afirmar que la situacién de los interesados pudo haber sido expuesta a unos riesgos
que vulnerarian el articulo 3 de la Convencion.
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353. Por tanto, el Tribunal concluye que los hechos de la causa no permiten afirmar que, en el
momento de autorizar la extradicién por parte de Georgia, existian motivos serios para creer que
dicha extradicion podia exponer a los demandantes a un riesgo personal real de sufrir un trato
inhumano o degradante. Por tanto, no existiria violacion del articulo 3 por parte de Georgia.”

La sentencia exonera de responsabilidad a Georgia en algunos aspectos (sobre todo el de la ex-
tradicion) pero la condena por violar el articulo 3 en las dependencias policiales georgianas la
noche del 3 al 4 de octubre de 2002.

Nota critica:

El Tribunal recuerda en primer término los limites de la Convencidn, observando que ésta no
protege el derecho al asilo politico. Pero recuerda a su vez la regla de NO DEVOLUCION (Non
refoulement), basica en esta materia y que justifica toda la jurisprudencia de Estrasburgo en la
que se protege a los extranjeros aplicando este articulo 3.

Debe quedar claro que afirmar que los interesados (al ser extraditados a Rusia) no sufrieron
riesgo de sufrir torturas, tratos o penas inhumanas o degradantes estando implicados en el
conflicto chechenio, parece por lo menos aventurado e indica que en esta materia el Tribunal
desgraciadamente ha fijado su mirada en otra parte.

Si se dice lo contrario, no se entiende que el mismo Tribunal indique en el parrafo 366 de esta
sentencia: “El Tribunal observa el nuevo fenémeno, extremadamente alarmante, de las perse-
cuciones y muertes de personas de origen chechenio que han presentado una demanda ante él.
Este fendmeno ha sido denunciado recientemente por la Federacién Internacional Helsinki de
Derechos Humanos (...) y también ha sido deplorado por la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa..”

Por eso resulta muy criticable la posicion del TEDH en la materia.

D) El caso MUSLIM/TURQUIA (Sentencia de 26 de abril de 2005)

Hechos:

Eliraqui Ahmad Hassan MUSLIM sufre en su Estado de origen persecucién por sus ideas politi-
cas y su pertenencia a la minoria turcomana. Un hermano suyo muere en extranas circunstan-
cias, otro es condenado a 16 afios por lanzar octavillas contra Sadam Hussein, etc.

Huye a Turquia a través del Kurdistan y alli se le concede un estatuto provisional de refugiado
en 2000. Tras la invasién de Irak por USA y el Reino Unido, Turquia intenta devolver a los refu-
giados iraquies. El demandante se opone alegando que correria peligro de sufrir malos tratos,

torturas e incluso perder la vida.

Los temores del demandante se apoyan en informes de Amnistia Internacional y la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa.
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E1 TEDH dice y decide:

“66.La prohibicién de los malos tratos enunciada en el articulo 3 es también absoluta en materia de
expulsion. Asi, cada vez que hay motivos serios y comprobados para pensar que una persona corre-
ra, en el pais de destino, un riesgo real de ser sometido a los tratos contrarios al articulo 3, 1a respon-
sabilidad del Estado parte —de protegerla contra tales tratos— aparece en el caso de expulsion...

68. Las pruebas aportadas al Tribunal en cuanto a los antecedentes del demandante y al contexto
general en Irak permiten establecer que la situacion personal del interesado no seria peor que la de
otros miembros de la minoria turcomana ni incluso que la de los otros habitantes del Norte de Irak,
region ademads que parece menos afectada por la violencia que las otras partes del pais.”

Por eso decide que “en la eventualidad de la ejecucion de una decisiéon que pueda adoptarse
para su expulsion a Irak, no habria violacién del articulo 3”.

Nota critica:

La sentencia resalta otra vez el caracter absoluto de la prohibicién de los malos tratos. Al es-
tablecer una comparacion con la situacién general de Irak, se puede alcanzar la conclusion de
la no violacién del articulo 3 por parte de Turquia; pero estamos por lo menos ante una con-
clusion peligrosa, dado el clima de inseguridad general que vive Irak. Esta peligrosa senda es
seguida por el TEDH en demasiados casos (por ejemplo, de la minoria tamil).

E) El caso RAMIREZ SANCHEZ/FRANCIA (Sentencia de 25 de enero de 2005)
Hechos:

El venezolano Ilich RAMIREZ SANCHEZ, conocido como “Carlos”, que se califica como “revolu-
cionario de profesion” (p. 9) y se considera un “prisionero politico” (p. 15) sufre en carceles fran-
cesas un régimen de aislamiento, necesario (segin las autoridades penitenciarias) para mante-
ner el orden publico.

Lleva el asunto ante tribunales franceses y después al TEDH, alegando que se violaban dos nor-
mas: El articulo 3 y el articulo 13, sobre todo porque existia una renovacion casi automatica
de las medidas de aislamiento. E]l TEDH rechaza su alegacién sobre el articulo 3 y examina la
relativa al articulo 13.

E1 TEDH dice y decide:

“101... El Tribunal admite que la detencién del demandante presenta serias dificultades a las autori-
dades francesas. Este, implicado en diversos atentados terroristas en los afios 70, era considerado en
esta época como uno de los terroristas mas peligrosos del mundo. Por eso el Tribunal comprende
que las autoridades hayan estimado necesario adoptar medidas extraordinarias de seguridad..

113. En el caso el Tribunal observa que el demandante no ha sido sometido ni a un aislamiento sen-
sorial ni a un aislamiento social total, sino a un aislamiento social relativo (...) El Tribunal concede
en este punto una gran importancia al hecho de que su abogada, que es igualmente su prometida,
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ha podido visitarlo frecuentemente... y que ha recibido igualmente la visita de otros 57 abogados.
Ademas el mantenimiento en aislamiento, sea cual sea su duracidn, en si reprochable, no le ha cau-
sado, teniendo en cuenta su edad y su estado de salud, sufrimientos que alcanzan el nivel de grave-
dad requerido para que el articulo 3 sea violado...

118. El Tribunal observa que el mismo demandante ha afirmado en sus respuestas que él se encon-
traba en perfecto estado de salud mental y fisica...”

Por eso decide que no ha existido violacién del articulo 3.
Nota critica:

El rechazo de la alegacién del articulo 3 no fue compartido undanimemente sino que se decidié
por 4 a3.Ylosjueces ROZAKIS, LOCAIDES y TULKENS firmaron una Opinién Disidente, afirman-
do que el mantenimiento del demandante durante 8 anos y 3 meses en régimen de aislamiento
constituye un trato inhumano contrario al articulo 3.

A mi entender estamos ante una cuestion hoy controvertida; pero si los Derechos Humanos y
especialmente los de este tipo no nos protegen a todos (incluidos los terroristas), terminaremos
justificando la tortura como cualquier dictador o como cualquier miembro del Gobierno del Sr.
Bush; de ahi a justificar Guantanamo va un pequeno paso que ningiin demaocrata puede dar.

A mi entender la solucién mayoritaria resulta especialmente vulnerable si tenemos en cuenta
que este articulo 3 no puede suspenderse ni siquiera en caso de guerra o de otro peligro publico
que amenace la vida de la nacién (articulo 15.1).

Dice el articulo 5:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente .

b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una
orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por la ley.

c) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer
ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una
infraccion o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya des-
pués de haberla cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin
de vigilar su educacion o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante
la autoridad competente.
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e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohélico, de un toxicémano o de un vagabundo.
f) Si se trata de la detencion preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona
para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento
de expulsion o extradicion.

2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el mds breve plazo y en una len-
gua que comprenda, de los motivos de su detencién y de cualquier acusacion formulada contra
ella.

3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el parrafo l.c)
del presente articulo debera ser conducida sin dilacién a presencia de un juez o de otra autoridad
habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada en un plazo
razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser con-
dicionada a una garantia que asegure la comparecencia del interesado en juicio.

4.Toda persona privada de su libertad mediante detencién preventiva o internamiento tendra dere-
cho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la
legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de una detencién preventiva o de un internamiento en condiciones contra-
rias a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una reparacion.”

A) El caso SING./REPUBLICA CHECA (Sentencia de 25 de enero de 2005)
Hechos:

Dos nacionales indios, que residian regularmente en territorio checo, son detenidos acusados
de ayudar a algunas personas a atravesar irregularmente la frontera checa. Son condenados a 21
meses de prisiéon asi como a su expulsion por una duracién indeterminada.

Cumplida su condena, son detenidos para su expulsién. Al intentar expulsarlos, la Republica
Checa se encuentra con falta de pasaporte; lo solicita a la Embajada india en Praga pero ésta no
los otorga, dice que tienen pasaporte en vigor, etc.

La detencion para su expulsién dura nada menos que dos anos y medio; puestos en libertad,
uno de ellos abandona territorio checo para residir en Eslovaquia; el otro renueva su visado en
la Republica Checa.

Los demandantes alegaban la violacion del articulo 5, parrafos 1y 4.

E1 TEDH dice y decide:

Sobre el articulo 5.1:

“61. El Tribunal recuerda que sélo el desarrollo del procedimiento de expulsion justifica la privacion
de libertad fundada en el articulo 5, 1.2 de la Convencion. Si el procedimiento no se ha desarrollado
con la diligencia requerida, la detencién deja de estar justificada (...) La detencién durante el perio-
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do contemplado debe ser conforme con el fin del articulo 5, 1.2, o0 sea proteger al individuo de toda
privacion de libertad arbitraria...

66... Los demandantes observan con toda justicia que la infraccién por la que han sido condenados
no tenia una gravedad mayor y que la duracién de su detencion para su expulsion ha superado la
de su pena de prision.”

Sobre el articulo 5.4:

“74... El «plazo» en el sentido del articulo 5.4 de la Convencién comienza con la presentacién del
recurso ante el tribunal y se termina el dia de la comunicacion de la decision al demandante o a su
abogado...

76. Comparando los aspectos del caso con otros asuntos en los que el Tribunal ha concluido la vio-
lacion de la exigencia del «breve plazo» segun el articulo 5, 4.2 y teniendo presente que durante ese
tiempo los interesados se hallaban privados del derecho a introducir nuevas demandas, el Tribunal
estima que esta disposicion ha sido desconocida en el caso..”

Nota critica:

En este caso el Tribunal pone el acento en la necesidad de que los Estados adecuen sus conduc-
tas a las exigencias convencionales y establezcan la mayor racionalidad posible en la expulsién
de extranjeros y en su detencién para la expulsién. En caso contrario los actos de los Estados se
convierten en arbitrarios.

B) El caso CHAMAIEV y 12 otros CONTRA GEORGIA Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril
de 2005)

(Ver hechos en estudio del articulo 2.)

E1 TEDH dice y decide:

“396. El articulo 5.1 de la convencion establece la lista exhaustiva de circunstancias bajo las cuales
una persona puede ser privada de su libertad de acuerdo al procedimiento establecido por la ley.

397. Una de estas circunstancias es la del articulo 5.1.f) que exige solamente que un procedimiento
de extradicién esté en curso...

407. Por ello, no hay una violacion por parte de Georgia del articulo 5.1 de la Convencion...

413. El Tribunal senala que el parrafo segundo del articulo 5 de la Convencién enuncia una garantia
elemental: toda persona detenida tiene el derecho a saber el motivo de su detencioén, a fin de poder
discutir la legalidad de la medida delante de un tribunal.

416. El Tribunal, a la vista de la informacion recabada, considera que los detenidos no fueron infor-
mados suficientemente de los motivos de su detencién...

428. El Tribunal concluye que hay una violacion del articulo 5.2 de la Convencién por parte de Geor-
gia...

431. En lo que concierne al articulo 5.4 de la Convencion, el Tribunal senala que el control de legali-
dad perseguido por dicha disposicién no se encontraba incluido en las decisiones de privacién de
libertad adoptadas por el tribunal ruso contra los demandantes y ejecutadas por Georgia...

434. El Tribunal concluye que hay una violacion del articulo 5.4 de la Convencién.”
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Nota critica:

Las condenas a Georgia en esta materia son abundantes y légicas. Pero todavia falta una, pues
de 11 detenidos en sus dependencias policiales solamente se conoce la suerte de 10; sobre el otro
(posible desaparicion forzada) ni siquiera los abogados georgianos pudieron obtener ningtin
dato.

“Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida, equitativa, publicamente y dentro de un pla-
zo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acu-
sacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero
el acceso a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o
parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una
sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las
partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) a ser informado, en el mds breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la
naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa;

c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién y, si no tiene medios
para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los intereses de la
justicia lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la citaciéon y el
interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos
que lo hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la lengua empleada en
la Audiencia.”

A) El caso K./ITALIA (Sentencia de 29 de julio de 2004)

Hechos:

La polaca W.K,, residente en Katowice, es madre de una nifna, nacida de la relacién con el italiano
M.P.K presenta el 19 de noviembre de 1988 una demanda ante el Tribunal de su localidad de re-

sidencia, solicitando que el italiano pagase los alimentos para su hija; la sentencia del tribunal
de Katowice se convierte en definitiva el 15 de julio de 1993, aplicando la Convencion sobre la
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obtencion de alimentos en el extranjero, de 20 de junio de 1956, en la cual tanto Polonia como
Italia son partes.

El 30 de mayo de 1994 el tribunal de Katowice envia su sentencia al Ministerio Italiano de In-
terior, urgiendo la ejecucion. La duracién del procedimiento de ejecucién de esta sentencia es
impugnada por la demandante, aduciendo el articulo 6.1 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos.

E1 TEDH dice y decide:

“36. El Tribunal observa en el presente caso cierto grado de complejidad. Observa sin embargo que
las autoridades italianas ha esperado hasta noviembre de 1996 para entablar un procedimiento
ante el tribunal de apelacién de Perugia y han esperado desde el 2 de abril de 1999 hasta diciembre
de 2000 para entablar un nuevo procedimiento de ejecucion.

37... E1 Tribunal considera que la duracién del procedimiento incriminado, tomada en su conjunto,
no ha respetado la regla del «plazo razonable».

38. Por tanto, ha existido violacion del articulo 6.1.”

Nota critica:

Interesa destacar que el “plazo razonable”, exigido por el articulo 6.1, de la Convencion, no sola-
mente afecta a demandas sobre el fondo de una materia sino también a solicitudes de ejecuciéon
de sentencias extranjeras. Es obvio que tal solicitud de ejecucién debe cumplir todos los requi-
sitos internos e internacionales pertinentes.

B) El caso FATTELL/FRANCIA (Sentencia de 27 de enero de 2005)
Hechos:

El estadounidense Georges Fattell, residente en Francia, es acusado de evasion fiscal; reclama
contra la exigencia del fisco francés del pago de ciertas cantidades comenzando su periplo judi-
cial el 15 de febrero de 1985 y termindndolo el 10 de enero de 2000.

E1 TEDH dice y decide:

“23. El Tribunal recuerda que el cardcter razonable de la duracién de un procedimiento se aprecia
segun las circunstancias del caso y teniendo en cuenta los criterios consagrados por su jurispruden-
cia, en particular la complejidad del asunto, el comportamiento del demandante y el de las autori-
dades competentes...

25... El Tribunal constata que los retrasos no son imputables al demandante, sobre todo tratdndose
del plazo de dos anos y medio entre el registro de su apelacion, el 17 de enero de 1990, y la sentencia
del tribunal administrativo de apelacién de 16 de junio de 1992, asi como del plazo de cuatro afios
y medio entre el registro del recurso el 24 de julio de 1992 y la sentencia del Consejo de Estado de 8
de enero de 1997.”

Por tanto hay violacién del articulo 6.1.
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Nota critica:

No ofrece novedades esta sentencia; en todo caso, parece irreal (y es totalmente inadmisible)
que transcurran tales plazos y el Estado demandado ain pretenda considerar que cumple este
articulo 6.

El caso ACHOUR /FRANCIA (Sentencia de 10 de noviembre de 2004)
Hechos:

El argelino Couider ACHOUR es detenido en Francia y condenado por trafico de drogas. Se trata-
ba de un reincidente, pues habia sido condenado en 1987 y lo fue en 1997 a doce anos de prision
y expulsion del territorio francés. Los hechos se habian producido antes de una reforma del
Codigo penal francés, que agravaba las penas para el reincidente.

E1 TEDH dice y decide:

“32.El Tribunal recuerda que el articulo 7 de la Convencién consagra, de manera general, el principio
de legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege) y prohibe, en
particular, la aplicacién retroactiva del derecho penal cuando se realiza en detrimento del acusado...
Si prohibe en particular extender el campo de aplicacion de las infracciones existentes a hechos
que anteriormente no constituian infracciones, ordena ademas no aplicar la ley penal de manera
extensiva en detrimento del acusado, por ejemplo por analogia.”

El Tribunal decide por 4 votos a 3 que ha existido violacién del articulo 7 de la Convencién y que
la constatacion de la violacion es en si misma una satisfaccion equitativa suficiente.

Nota critica:

La sentencia recuerda la tesis clasica del principio de legalidad de los delitos y de las penas, a
veces olvidad incluso a comienzos del s. xxl.

Dice el articulo 8:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que en una sociedad
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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.”

Varias cuestiones surgen respecto a esta norma; podemos agruparlas en las siguientes catego-
rias:

a) Vida familiar y expulsion.
b) La patria potestad compartida de un menor.

c) El respeto a la correspondencia de un detenido extranjero.

A) Vida familiar y expulsion: El caso MOHAMMED YUUSUF/HOLANDA (Sentencia de
21 de abril de 2005).

Hechos y arreglo amistoso:
El somali demandante reside en Holanda, con su esposa e hijos, habiendo obtenido un permiso
de residencia por razones humanitarias; juzgado por pequenos delitos, el gobierno decide su

expulsion.

Tras presentar su demanda ante el TEDH, las partes llegan a un arreglo amistoso en virtud del
cual se concede a Yuusuf un permiso de residencia.

En virtud del articulo 37 de la Convencidn, el Tribunal decide cancelar la demanda del registro
de entrada.

B) La patria potestad compartida de un menor: El caso MONORY/RUMANIA Y HUN-
GRIA (Sentencia de 5 de abril de 2005)

Hechos:

El hungaro Gyorgy MONORY se casa con una rumana (que también tenia la nacionalidad hun-
gara) y tienen un hijo; tras el divorcio, Gyorgy no puede ver su hijo, razén por la cual demanda a
ambos Estados. Solicita que se aplique la Convencién de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
el secuestro internacional de menores, en la cual tanto Hungria como Rumania son partes.
Desde el punto de vista de la extranjeria nos interesa la demanda dirigida contra Rumania.

E1 TEDH dice y decide:

Ademads de revisar su teoria clasica segun la cual el derecho al respeto de la vida familiar
impone a los Estados partes en la Convencion obligaciones positivas y negativas, sefiala que
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las autoridades rumanas no han realizado los esfuerzos suficientes para que el demandante
pudiera ver a su hijo (cons. 79, 81y 84, sobre todo) y por tanto no han respetado su derecho a la
vida familiar, violando pues el articulo 8.

Nota critica:

No existen demasiadas novedades en este caso, si lo comparamos con la jurisprudencia ante-
rior. A pesar de ello hay que destacar la aplicacién de la Convencién de La Haya de 25 de octubre
de 1980 sobre el secuestro internacional de menores.

C) El respeto a la correspondencia de un detenido extranjero: El caso OSPINA VAR-
GAS (Sentencia de 14 de octubre de 2004)

Hechos:

Orlando Cediel OSPINA VARGAS, colombiano, fue detenido en 1992 en Italia y condenado a 14
anos de prisién en 1996, por trafico de drogas. Entre abril de 1995 y noviembre de 1999, el Minis-
tro de Justicia italiano (autoridad legalmente competente) le someti6 a un régimen especial de
restriccion de derechos penitenciarios (visitas, comunicaciones, actividades en la prision, etc.),
permitido por la ley italiana por razones de orden y seguridad publica; su establecimiento y su
prorroga se apoyaban en informes policiales.

Se sometio su correspondencia a censura judicial previa, conforme al régimen legal vigente
en Italia entre 1993 y 2004 (articulo 18 ley sobre administracion penitenciaria). Por imperativo
constitucional, las inicas autoridades competentes para adoptar medidas en este ambito eran
el juez del asunto hasta la decisién de primera instancia y posteriormente el juez de aplicacion
de penas. La autoridad judicial podia ordenar que una o varias cartas no fueran entregadas o
remitidas informando de ello al detenido. Este régimen era aplicable a los libros y revistas que
el detenido tenia derecho a guardar consigo.

El régimen y el control de correspondencia se suavizaron, en algiin extremo y momento (por
los tribunales, el Ministro de Justicia o la practica penitenciaria). Pero los tribunales italianos
rechazaron sus demandas para que el citado régimen fuera suprimido. Finalmente la ley de
administracion penitenciaria fue modificada a través de la ley n.2 95/2004.

Se plantea dos cuestiones basicas: El control de la correspondencia del demandante (articulo 8
de la Convencién) y su libertad de informacion (articulo 10 del mismo texto).
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E1 TEDH dice y decide:

En cuanto a la violacién de la correspondencia del demandante, la sentencia senala:

“38. El Tribunal observa que el control de la correspondencia del demandante ha sido ordenada
en todo momento por el juez de aplicacion de las penas siguiendo el articulo 18 de la ley de admi-
nistracion penitenciaria. Pero el Tribunal ha constatado en diversas ocasiones que el control de la
correspondencia basado en el articulo 18 desconoce el articulo 8 de la Convencién porque no estd
«previsto por la ley», en la medida en que aquél no regula ni la duracién de las medidas de control
de la correspondencia de los detenidos, ni los motivos por los que se puede justificar, ni indica con
bastante claridad la extensién y las modalidades de ejercicio del poder de apreciacién de las autori-
dades competentes en el ambito considerado...

39.Alaluz de lo que precede, el Tribunal constata que en ningiin momento el control de la corres-
pondencia del demandante estaba “previsto porlaley” en el sentido del articulo 8 de la Convencién.
Esta conclusion torna superfluo el verificar en el caso el respeto de las otras exigencias del parrafo
2 de la misma disposicion. El Tribunal toma nota, en este momento, de la entrada en vigor de la ley
n.295/2004 que modifica la ley de administracién penitenciaria y subraya que esta ley sin embargo
no permite rectificar las violaciones realizadas antes de su entrada en vigor.

40. Hay pues violacion del articulo 8 de la Convencién.”
Nota critica:

Estamos ante una materia que no afecta sélo a los extranjeros, es evidente, pero de gran interés
para éstos, dado el incremento de la poblacién penitenciaria de inmigrados; por cierto, en dicha
poblacién son incluidos muchas veces quienes han cometido el terrible delito (que no es tal,
desde luego) de atravesar irregularmente una frontera...

Resulta légico que, si se admite que no hay ley aplicable al caso, no se tenga que pronunciar
el 6rgano judicial sobre las condiciones de validez de dicha ley (o sea si la medida es valida en
una sociedad democratica, si sirve a intereses legitimos del Estado y si respeta la proporciona-
lidad).

La sentencia resalta que en varias ocasiones anteriores Italia ha sido condenada por mantener
este régimen penitenciario. La pregunta es por qué razén ese Estado, tras cumplir las sentencias
correspondientes, no ha procedido a alinear su derecho interno con la Convencién, como tiene
obligacion juridica de hacerlo (ver sobre todo el articulo 1).

“Articulo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho
implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su
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religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del
culto, la ensenanza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones
que las que, previstas por la Ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion
de los derechos o las libertades de los demas.”

(No hay jurisprudencia sobre esta materia en el periodo analizado.)

“Articulo 10. Libertad de expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opi-
nioén y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién a un régimen de
autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la Ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territo-
rial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o
de la moral, la proteccion de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.”

El caso OSPINA VARGAS (Sentencia de 14 de octubre de 2004)
Hechos:

En el caso el demandante también se quejaba de que no le habia sido entregado un libro que
relataba la fuga del narcotraficante colombiano Pablo Escobar; el libro se hallaba a la venta en
librerias.

E1 TEDH dice y decide:

“43.El Tribunal observa que la interceptacion del libro y la decision de no entregarlo al demandante
se fundaba en el articulo 18 de la ley de administracién penitenciaria, disposicién que autorizaba el
control de todo lo que era enviado a los detenidos por correspondencia, incluidos los paquetes...

44. El Tribunal estima pues que la decisiéon de no entregar al demandante el libro en cuestién no
estaba «prevista por la ley» en el sentido del articulo 8 de la Convencién. Hay pues violacién de esta
norma.

Esta conclusion torna superfluo en el caso, de un lado, el verificar el respeto de las otras exigencias
del articulo 8 y de otra parte el examinar este argumento en el terreno del articulo 10.”
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Decide pues que no es necesario examinar si hay violacién del articulo 10.
Nota critica:

Es una pena que el Tribunal simplemente busque la salida mas facil y menos garantista. Porque
si estamos ante un libro vendido libremente en la calle, no se le entrega a un condenado y ello
no esta previsto por la ley, la violacién era clara.

Dice el articulo 13:

“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados
tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la
violacion haya sido cometida por personas que actten en el ejercicio de sus funciones oficiales.”

A) El caso RAMIREZ SANCHEZ/FRANCIA (Sentencia de 27 de enero de 2005)
Hechos:
(Ver articulo 3.)

E1 TEDH dice y decide:

“128. La extension de la obligacién que el articulo 13 hace pesar sobre los Estados partes varia en fun-
cion de la naturaleza del argumento del demandante. Sin embargo, el recurso exigido por el articulo
13 debe ser «efectivo» tanto de hecho como de derecho...

129. La «efectividad» de tal «recurso» en el sentido del articulo 13 no depende de la certeza de un
resultado favorable para el demandante. Ademas, la «instancia» de la que habla esta disposicién no
es necesario que sea una institucién judicial...

130. Sélo falta que el Tribunal determine si el demandante disponia en derecho francés de medios
para quejarse de las prolongaciones de su mantenimiento en aislamiento (..) y si estos medios eran
«efectivos»...

132. El demandante present6 un recurso ante el tribunal administrativo el 14 de septiembre de 1996
pero por sentencia de 25 de noviembre de 2008 el tribunal lo rechazé recordando que se trataba de
una medida interna no susceptible de ser deferida al juez administrativo.

133. El Tribunal observa en este punto que esta decisién era conforme con la jurisprudencia cons-
tante del Consejo de Estado...

134. Precisamente mediante una sentencia de 30 de julio de 2003 el Consejo de Estado modificé su
jurisprudencia, estableciendo que una medida de aislamiento podia ser deferida al juez administra-
tivo en el marco de un recurso por exceso de poder.”

Por tanto, ha existido violacién del articulo 13.
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Nota critica:

El imperio de la Convencién Europea de Derechos Humanos sobre los ordenamientos internos
se logra poco a poco, caso a caso. En el caso del articulo 13 ello sucede con gran lentitud.

En este caso conviene revisar asimismo si la situacion de RAMIREZ SANCHEZ se ajusta al ar-
ticulo 3, cosa que el Tribunal no ha hecho; porque el rechazo de esa alegacion no fue compartida
unanimemente sino que se decidié por 4 a 3. Y los jueces ROZAKIS, LOCAIDES y TULKENS firma-
ron una Opinién Disidente, afirmando que el mantenimiento del demandante durante 8 anos y
3 meses en régimen de aislamiento constituye un trato inhumano contrario al articulo 3.

B) El caso CHAMAIEV y 12 otros CONTRA GEORGIA Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril
de 2005)

(Ver hechos en estudio del articulo 2.)

E1 TEDH dice y decide:

“El articulo 13 exige la existencia de un recurso interno que habilite a la «instancia» nacional com-
petente a conocer el contenido de los argumentos basados en la Convencién y, ademas, a ofrecer la
respuesta adecuada (...) Pero no llega a exigir una forma concreta de recurso, teniendo los Estados
partes un margen de apreciacion (..) Ademas, la «efectividad» que exige al recurso no depende de la
certidumbre de un resultado favorable..”

Al no poder defenderse contra la decision georgiana de extraditarlos, pues no les habia sido co-
municada tal decision y alos abogados se les habia informado por teléfono (p. 450), la sentencia
prosigue:

“458. En estas condiciones parece inutil recordar que, para impugnar una decision de extradicion...
los demandantes o sus abogados hubieran debido disponer de suficientes informaciones con sufi-
ciente tiempo, oficialmente comunicadas por las autoridades competentes..”

Nota critica:

La violacién del articulo 13 es evidente; puede ademas conectarse con la del articulo 6 de la Con-
vencion. Practicamente todos los derechos de la defensa han sido violados, incluido el derecho
a un recurso efectivo.

Dice el articulo 14:

“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones poli-
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ticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion.”

(No hay jurisprudencia sobre esta materia en el periodo analizado.)

Dice el articulo 34:

“El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizacion
no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una violacion, por una de
las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en la Convencién o en sus protocolos.
Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este
derecho.”

A) El caso CHAMAIEV y 12 otros CONTRA GEORGIA Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril
de 2005)

(Ver hechos en estudio del articulo 2.)

E1 TEDH dice y decide:

“471. Para que el mecanismo de recurso individual establecido por el articulo 34 sea eficaz, es de
suma importancia que los demandantes tengan la libertad de estar en comunicacién con el Tribu-
nal sin que las autoridades les presionen de cualquier manera para retirar o modificar sus alega-
ciones...

476. Los demandantes extraditados estuvieron detenidos en unas condiciones de incomunicacion
después de su extradicion. Los demandantes no pudieron, por tanto, estar en contacto con sus
representantes ante el TEDH por orden de las autoridades rusas...

478. El Tribunal juzga que las dificultades para comunicarse con los detenidos a consecuencia de
su extradicion son un atentado al ejercicio efectivo del derecho garantizado en el articulo 34 de la
Convencion.

479. Por tanto, Georgia no ha respetado las obligaciones impuestas por el articulo 34 al no haber
suspendido la extradicién en vista de dichas dificultades...

518. Ala vista de lo anterior, el Tribunal estima que las medidas adoptadas por el gobierno ruso, difi-
cultaron, a su vez, el ejercicio de dicho derecho. Por tanto, se ha producido una violacién de dicho
articulo por parte de Rusia.”

Nota critica:

De nuevo nos encontramos en este caso con gravisimas violaciones de los derechos humanos,
en este caso del derecho a la demanda individual ante el TEDH. Estamos ante un derecho de
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naturaleza procesal, no de naturaleza material, pero imprescindible para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el Titulo I de la Convencién y en los protocolos.

B) El caso MAMATKULOV Y ABDURASULOVIC (Sentencia de 6 de febrero de 2003,
Seccidn 1.22, y Sentencia de 4 de febrero de 2005, Gran Sala)

Hechos:

Dos nacionales uzbecos demandan a Turquia aduciendo que se habian violado varias normas
convencionales en su proceso de extradicién. Ambos habian llegado a territorio turco con visa-
dos turisticos; arrestados en Turquia, serian extraditados a Uzbekistan, acusados de un homici-
dio y de atentado contra el Presidente de ese Estado. Esos hechos habian sido calificados como
delitos comunes por los tribunales turcos.

El11y el 22 de marzo de 1999, antes de que se produjera la extradicion, presentan una demanda
ante el TEDH; la Sala juzgadora, aplicando el articulo 39 del Reglamento del Tribunal, adopta
unas medidas provisionales indicando que Turquia no debia extraditarlos hasta que el mismo
TEDH hubiera decidido sobre el caso.

Pero la extradicion se produjo realmente el 27 de marzo de 1999, sin que Turquia respetara las
medidas provisionales.

Juzgados en su Estado de origen, fueron condenados a diversas penas de prision que, en el pri-
mer caso, totalizaban 20 afnos y en el segundo 11 anos; esas penas las debian cumplir en estable-
cimientos penitenciarios en “régimen estricto”.

En la Sentencia de 6 de febrero de 2003 el TEDH decide que no ha existido violacién de los
articulos 3y 6, pero si del articulo 34 (derecho a recurrir al propio TEDH).

Llevado el caso ante la Gran Sala por el Estado demandado, 1a Sentencia de 4 de febrero de 2005
adopta la misma conclusion.

La sentencia de 2005 (sobre todo en los considerandos 103 a 126) tiene un gran interés respecto
a las medidas provisionales adoptadas por el TEDH?

Existen sin embargo dos variaciones:

1.2 En 2005 la Gran Sala condena a Turquia a pagar 5.000 € a cada demandante por dano moral
2.2 La condena en costas y gastos procesales pasa de 10.000 € a15.000 €

(2) Ver la Cronica publicada en el n.2 4 de esta REDMEX, pp. 281-283.

(3) Ver Ph. FRUMER: “Un arrét définitf sur les mesures provisoires: La Cour Européenne des Droits de "'Homme persiste
et signe. Commentaire de 1"arret Mamatkulov et Askarov c. Turquie”, Revue Trimestrielle des Droits de ' Homme, n.2 64,
octubre 2005, pp. 799 ¥ ss.
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Nota critica:

Esta sentencia nos presenta una licida sintesis de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el articulo 3 y las posibilidades de violacién por los Estados partes en la Con-
vencion. Para ello parte del conocido caso SOERING, cuya sentencia de 1989 prohibié a Gran
Bretana la extradicion a los Estados Unidos de este nacional aleman, que habia cometido un
asesinato en territorio estadounidense.

Recordar esta linea jurisprudencial puede considerarse como una simple reafirmacién; pero el
recordatorio esconde un pronunciamiento de indudable valor, sobre todo tras el 11 de septiem-
bre de 2001.

Vista la situacion en Uzbekistdn, la solucién dada por el TEDH debiera haber sido la contraria,
afirmando que Turquia, al extraditar a los demandantes, habia violado la Convencion; el riesgo
de que aquellos sufrieran tratos inhumanos e incluso tortura ni mucho menos resultaba teori-
co o potencial.

Dice el articulo 2 del Protocolo adicional n.2 4:

“1. Toda persona que se encuentre legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular
libremente por él y a escoger libremente su residencia.

2. Toda persona es libre de abandonar cualquier pais, incluso el suyo.

3.El ejercicio de estos derechos no puede ser objeto de mas restricciones que aquéllas que, previstas
por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica, el mantenimiento del orden publico, la prevencion del delito, la protec-
cion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades de terceros.

4. Los derechos reconocidos en el parrafo 1 pueden igualmente, en ciertas zonas determinadas,
ser objeto de restricciones que, previstas por la ley, estén justificadas por el interés publico en una
sociedad democratica.”

(No hay jurisprudencia sobre esta materia en el periodo analizado.)

Dice el articulo 4 del Protocolo adicional n.2 4:

“Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros.”

(No hay jurisprudencia sobre esta materia en el periodo analizado.)
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Dice el articulo 1 del Protocolo adicional n.2 7:

“1. El extranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado solamente podra ser expulsado
en ejecucion de una resolucién adoptada conforme a la ley, y debera poder:

a) hacer valer las razones que se opongan a su expulsion

b) hacer que se examine su caso, y

c) hacerse representar en esas acciones ante la autoridad competente o la persona o personas desig-

nadas por dicha autoridad.

2. El extranjero podra ser expulsado antes de hacer valer los derechos que figuran en los apartados
a), b) y ¢) del parrafo 1 de este articulo cuando su expulsion sea necesaria en interés del orden publi-
co o se base en motivos de seguridad nacional.”

El caso SZYSZKOWSKI (Sentencia de 29 de marzo de 2005)
Hechos:

El polaco Marek Norbert Szyszkowski, residente en el micro-Estado de la Republica de San Mari-
no alegaba haber sido victima de la violacién de esta norma. Acusado de causar desérdenes pu-
blicos en un pub, embriagado y resistiéndose a la autoridad, le habia sido revocado su permiso
de residencia temporal. A pesar de haberle prohibido la entrada en territorio sanmarinés, dicha
entrada se habria producido siendo entonces detenido.

Segun su abogado, se habria violado esta norma porque la revocacién del permiso se produjo
antes de que finalizase el proceso abierto por los hechos antes sintetizados. Por tanto se habrian
violado los derechos de la defensa.

El correspondiente tribunal penal del Estado demandado decidia en 2004 sobre las acusaciones
penales pero no sobre la legalidad de la expulsion.

Las incidencias del arreglo amistoso:

En el caso se produce un arreglo amistoso.

Dice el articulo 41 de la Convencion:

“Si el Tribunal declara que ha habido una violacién del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho
interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias
de dicha violacién, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativa.”
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A titulo de ejemplo, destacaré tres casos en los que ha existido la satisfaccion:

a) En el caso OSPINA VARGAS, el demandante solicitaba una amplia satisfaccion equitativa, que
el TEDH deneg6 porque el demandante “no habia probado la existencia de un nexo de causa-
lidad entre el perjuicio material invocado y las violaciones de los derechos garantizados por la
Convencion. En cuanto al dano moral, el Tribunal considera que en las circunstancias del caso
la simple constatacion de la violacion de la Convencion constituye una satisfaccion equitativa
suficiente en si misma” (p. 48).

b) En el caso CHAMAIEV y 12 otros CONTRA GEORGIA Y RUSIA (Sentencia de 12 de abril de 2005)
el TEDH condena a Georgia y a Rusia a abonar a los afectados una suma de dinero correspon-
diente como consecuencia de los danos ocasionados. Estas cantidades van desde 8.000 € hasta
2.500 €.

c) La sentencia dictada en el caso K./ITALIA (Sentencia de 29 de julio de 2004) obligé a ese Estado
a pagar 12.000 € por dano moral.

A titulo de ejemplo, destacaré tres casos en los que el Estado demandado ha sido condenado al
pago de gastos y costas procesales:

a) En el caso ACHOUR /FRANCIA (Sentencia 10 de noviembre de 2004) se condena a la deman-
dada al pago de 5.917 € por gastos y costas procesales.

b) En el caso SINGH/REPUBLICA CHECA el Estado demandado pagoé 3.000 € a los dos deman-
dantes por este concepto.

c) En el caso FATTELL/FRANCIA este Estado fue condenado a pagar 1.823 € por gastos y costas
procesales.

Dice el articulo 46 de la Convencion:

“1. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en
los litigios en los que sean partes.

2. La sentencia definitiva sera transmitida al Comité de Ministros que velara por su ejecucién.”

En esta materia consultese la sentencia dictada el 10 de noviembre de 2004 en el caso SEJDO-
VIC/ITALIA por no adoptar todas las medidas necesarias para “terminar la violacion constatada
por el Tribunal y borrar sus consecuencias lo antes posible” (p. 45).
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ANGEL G, CHUECA SANCHG La prohibicion del velo islamico no
Profesor Titular de la Universidad de Zaragoza V|0la lOS dEI'EChOS humanos

y Director Adjunto de la REDMEX
(agchueca@intermigra.info)

El 10 de noviembre de 2005 la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictaba
una sentencia en el caso Leyla SAHIN/TURQUIA. La sentencia plantea la prohibicion del velo en
una Universidad turca.

El caso, que sera objeto de un analisis futuro en profundidad, tiene su origen en una deman-
da de una estudiante turca presentada contra Turquia; aunque no contenga expresamente un
elemento de extranjeria, el Tribunal aborda indirectamente la misma cuestion en Estados de
inmigracion.

En sintesis, los hechos son los siguientes: La demandante, alumna de 5.2 Curso de Medicina, se
matricula en la Universidad de Estambul y acude a clase con el velo islamico. El 23 de febrero de
1998 el Rector de dicha Universidad adopta una circular en la cual se prohibe a las estudiantes
con la cabeza cubierta y a los estudiantes con barba participar en los cursos, estancias y clases
practicas.

Esta medida en seguida es impugnada por la demandante; tras ser expedientada en tal Univer-
sidad, se traslada a terminar la carrera en Viena. La circular del Rector se basaba en el articulo
2 de la Constitucién Turca y en diversas normas de rango legal y reglamentario asi como en la
jurisprudencia.

La cuestion juridica de fondo es si tal circular viola el articulo 9 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, en la cual Turquia es parte. Esa norma convencional dice:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este dere-
cho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar
su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del
culto, la ensenanza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones
que las que, previstas por la Ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccién
de los derechos o las libertades de los demas.”

El Tribunal Europeo revisa el Derecho Comparado de otros Estados asimismo obligados por la
Convencion citada. En la mayoria de ellos la cuestién se centra en el argumento principal de la
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libertad personal de la portadora del velo; pero en Turquia, Azerbaiyan y Albania el debate se
centra no sélo en la libertad personal sino también en el significado politico del velo islamico.

Las diferencias en el Derecho Comparado son claras: Mientras la Ley francesa de 2004 prohibe
el velo en escuelas, colegios y liceos, en Alemania, Austria, Bélgica, Holanda, Reino Unido, Sue-
cia y Suiza estd permitido. En Espana dos Reales Decretos de enero de 1996 conceden poder a
la direccién de los centros para decidir en ensefanza primaria y secundaria; no obstante, ello
depende de las Comunidades Auténomas; en la realidad el velo es permitido en establecimien-
tos escolares publicos.

La sentencia, adoptada por 16 votos a favor y 1 en contra, constata que existe una restriccién a
la libertad de religion de la demandante; pero examina después si la injerencia es admisible,
cumpliendo las condiciones del articulo 9.2.

Desde luego la sentencia deja probado que la restriccion se halla prevista por la ley, sin ningin
resquicio para impugnar esa ley; conviene recordar que el concepto de ley de la Convencién
es un concepto material, no formal; por ello cabe introducir en ese concepto a la circular del
Rector de Estambul.

Acepta a continuacion que la restriccion persigue un fin legitimo para la proteccion de los dere-
chos y libertades de los demas y para la proteccion del orden.

Se pregunta después el Tribunal Europeo si es una medida necesaria en una sociedad demo-
cratica. Profundizando en el principio de la proporcionalidad, la sentencia dice: “Pluralismo,
tolerancia y espiritu de apertura caracterizan una «sociedad democratica». Aun cuando a ve-
ces es necesario subordinar los intereses de los individuos a los del grupo, la democracia no se
remite a la supremacia constante de la opinién de una mayoria sino que exige un equilibrio
que asegure a los individuos minoritarios un trato justo y evite cualquier abuso de posicién
dominante” (p. 108).

La sentencia se basa en los dos principios —evidentemente desarrollados en el Derecho
Turco- de laicidad e igualdad. Ademas el Tribunal no pierde de vista la existencia en Turquia
“de movimientos politicos extremistas que se esfuerzan por imponer a toda la sociedad sus
simbolos religiosos y su concepcioén de la sociedad” y considera legitimo que cada Estado,
respetando siempre la Convencion, adopte medidas contra tales movimientos (p. 115).

La sentencia lleva anejas la Opiniéon Concordante comun de los Jueces ROZAKIS y VAJIC y la Opi-
nioén Disidente de la Juez TULKENS. Esta ultima Opinién, bien fundamentada, considera que el
Tribunal se ha excedido y debiera haber proclamado la violacién del articulo 9 por Turquia.

En conclusién puede afirmarse que esta sentencia, llamada a tener una gran resonancia en toda
Europa, plantea numerosas cuestiones que interesan a todos los Estados democraticos. Entre
ellas sobresale el contenido mismo del derecho a la libertad de religion (que indudablemente
incluye el derecho a no tener ninguna religién y a manifestarlo publicamente, sin por ello su-
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frir la descalificacion de ningtin clérigo). Porque, como sefiala expresamente la sentencia, “esta
libertad figura, en su dimension religiosa, entre los elementos mas esenciales de la identidad de
los creyentes y de su concepcién de la vida, pero es asimismo un bien precioso para los ateos,
los agnosticos, los escépticos o los indiferentes (...) Esta libertad implica sobre todo la de adhe-
rirse o no a una religion y la de practicarla o no practicarla..” (p. 104).

Otras dos cuestiones que plantea la sentencia se refieren a los limites de dicha libertad y al
poder de los Estados de limitar esa libertad en sus manifestaciones exteriores (siempre por los
motivos o causas senalados en el parrafo 2.2 de este articulo 9, o sea validos en una sociedad
democritica).

La sentencia demuestra que Turquia tiene en esta materia una legislacién y una jurispruden-
cia claras, que respetan los derechos humanos de todas las personas. Y desgraciadamente esa
claridad en materia religiosa ni mucho menos es un pardmetro generalizado en los Estados de
la Unién Europea.
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CRONICA LEGISLATIVA

—Resolucién-Circular de 29 de julio de 2005, de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo (BOE n.2 188, de 8 de agosto
de 2005).

—Resolucién de 12 de agosto de 2005, de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion,
por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de Consejo de Ministros, de 15 de julio de
2005, por el que se aprueban las Instrucciones por las que se determina el procedimiento para
autorizar la residencia y el desarrollo de actividades laborales deportivas profesionales por
extranjeros (BOE n.2 200, de 22 de agosto de 2005).

- Decreto 85/2005, de 15 de septiembre, por el que se establecen las bases para la creacion de la
Agencia para la Inmigracion (BOC Madrid n.? 221, 16 de septiembre de 2005).

—Resolucion de 4 de octubre de 2005, de la Secretaria General Técnica, sobre aplicacion del
articulo 32 del Decreto 801/1972, relativo a la ordenacién de la actividad de la Administracién
del Estado en materia de Tratados Internacionales (BOE n.° 248, de 17 de octubre de 2005; c.e.
BOE n.°2 258, del 28).

- Canje de Cartas entre el Reino de Espana y la Republica Bolivariana de Venezuela sobre el reco-
nocimiento reciproco y el canje de los permisos de conduccion nacionales, hecho en Caracas
el 16 de mayo de 2005 (BOE n.2 210, de 2 de septiembre de 2005).

- Convenio Marco de Cooperacién entre el Reino de Espana y la Republica del Per, hecho en
Madrid el 6 de julio de 2004 (BOE n.° 218, de 12 de septiembre de 2005).
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—Protocolo modificativo del Convenio de extradicion de 23 de julio de 1892 entre el Reino de
Espana y la Republica de Colombia, hecho ad referendum en Madrid el 16 de marzo de 1999
(BOE n.° 219, de 13 de septiembre de 2005).

— Acuerdo entre Espana y Rumania relativo al reconocimiento reciproco de los permisos de con-
duccioén de los ciudadanos espafnoles y rumanos, con objeto del Canje, hecho en Bucarest el 1
de septiembre de 2004 (BOE n.2 256, de 26 de octubre de 2005).

—Reglamento (CE) n.2 1160/2005, del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de julio de 2005
por el que se modifica el Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985 relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, por lo que se
refiere al acceso al Sistema de Informacion Schengen por parte de los servicios de los Estados
miembros competentes para la expedicion de los certificados de matriculacion de vehiculos
(DOUE, L 191, de 22 de julio de 2005).

- Reglamento (CE) n.2 1236/2005 del Consejo, de 27 de junio de 2005, sobre el comercio de deter-
minados productos que pueden utilizarse para aplicar la pena de muerte o infligir tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (DOUE, L 200, de 30 de julio de 2005).

—Declaracién de Grecia al Acuerdo Europeo sobre el régimen de circulacién de personas entre
los paises miembros del Consejo de Europa (publicado en el BOE n.? 156 de 1 de julio de 1982),
hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957 (BOE n.? 221, de 15 de septiembre de 2005).

—Entrada en vigor del Convenio celebrado por el Consejo, de conformidad con el articulo 34 del
Tratado de la Union Europea, relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados
miembros de la Unién Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000, cuya aplicacién
provisional fue publicada en el BOE n.° 247, de 15 de octubre de 2003 (BOE n.? 258, de 28 de
octubre de 2005).

—Entrada en vigor del Protocolo del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal
entre los Estados miembros de la Union Europea, celebrado por el Consejo, de conformidad
con el articulo 34 del Tratado de la Unién Europea, hecho en Luxemburgo el 16 de octubre de
2001, cuya aplicacién provisional fue publicada en el BOE n.? 89, de 14 de abril de 2005 (BOE
n.2 258, de 28 de octubre de 2005).
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INFORMACION SEMANAL DE LA DELEGACION EN BRUSELAS (*)
(Seleccion)

Informe 2004 Derechos fundamentales UE y Estados miembros

La red de expertos independientes en materia de Derechos fundamentales de la UE ha
presentado su Informe 2004. El Informe describe la situacion de los Derechos fundamentales
en la UE en 2004 e incluye conclusiones y recomendaciones, tanto para la UE como para sus
Estados miembros, asi como comentarios sobre la proteccion de las minorias en la UE. La red
de expertos realiza un analisis detallado de los progresos importantes realizados en el ambito
de justicia, libertad y seguridad, en particular, de los instrumentos adoptados de conformidad
con la politica comun de asilo e inmigracién asi como en relacién con la cooperacién entre
los Estados miembros en el ambito de la justicia penal y de la policia, en particular, tras los
ataques terroristas del 11 M en Madrid. Igualmente, el Informe aborda la violencia doméstica y
el matrimonio homosexual.

(18 de julio de 2005).

Anulada Ley alemana que transpone Orden detencion europea

El Tribunal Constitucional de Alemania ha anulado la ley que transpone en Derecho aleman
la Orden europea de detencién y entrega, por considerar que vulnera garantias procesales y
Derechos fundamentales recogidos en la Constitucion alemana. El Tribunal Constitucional
alemdan precisa que su sentencia hace referencia unicamente a la legislaciéon alemana de
transposicion y no a la orden de detencién europea en si. El legislador alemdn no utilizé la
posibilidad ofrecida por la Decision marco para asegurar que la entrega de un sospechoso
se produzca en linea con el principio de proporcionalidad y en el respeto de los Derechos
fundamentales.

(18 de julio de 2005).

Sistema de Informacién de Visados (VIS) y proteccion de datos
El Supervisor Europeo de Proteccidon de Datos ha publicado su dictamen en relacién con la
Propuesta de Reglamento sobre el Sistema de informacion de visados (VIS) y el intercambio

de datos sobre visados de corta duracion entre los Estados miembros [COM (2004)835 final]
DOUE (C 181/13 de 23-7-2005). El objetivo de la propuesta de Reglamento es mejorar la gestion

(*) Boletin elaborado por la Delegacion en Bruselas del Consejo General de la Abogacia Espafola en colaboracion con la
Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.
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de la politica comun de visados al facilitar el intercambio de datos entre los Estados miembros
gracias a la creacion de una base de datos central. El Reglamento prevé la introduccioén de datos
biométricos (fotografia e impresiones dactilares) durante el procedimiento de solicitud y su
almacenamiento en la base de datos central.

(25 de julio de 2005).

Mejora cooperacion policial transfronteriza

La Comision ha adoptado una propuesta de Decision destinada a mejorar la cooperacion policial
entre los Estados miembros de la UE, especialmente en las fronteras interiores, modificando
el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen. La propuesta permite la persecucion
transfronterizaenelmarcodeinvestigacionesjudicialesrelativasaunhechodelictivosusceptible
de extradicion o entrega y esta persecucion no queda limitada a las fronteras terrestres. La
propuesta incluye programas de formacién, equipos de investigacion o patrullas conjuntas,
que pretenden proporcionar un marco general para mejorar la cooperaciéon operacional, la
coordinacion estructural y el intercambio de informacién entre las autoridades.

(25 de julio de 2005).

Nuevas medidas en materia de inmigracién y asilo

La Comision Europea ha aprobado una propuesta de Directiva en materia de retorno de ilegales
a su pais de origen, una propuesta de Reglamento de estadistica de emigracion y asilo, asi como
tres comunicaciones sobre la integracion de los inmigrantes, sobre el Programa de Proteccion
Regional y sobre emigracion y desarrollo. Estas medidas suponen un importante paso adelante
en la realizacion de los objetivos perseguidos en el Plan Accidn de la Haya de junio 2005. Con la
propuesta de Directiva se pretende crear una normativa comun europea relativa al retorno de
inmigrantes ilegales procedentes de terceros paises, por la que se dé unidad a los temas relativos
a la expulsion, devolucién, retorno, internamiento temporal; uso de medidas coercitivas y
reentrada, asi como sus derechos humanos y libertades fundamentales, y en la que se dictara
orden de expulsion solo y en defecto de retorno voluntario del inmigrante ilegal. De igual
manera la Comisién Europea propone un Reglamento de estadistica de emigracion y asilo,
en el cual se regulara la emigracion internacional; populacién de residentes; adquisiciéon de
la ciudadania; proteccion internacional (incluyendo el asilo politico); permisos de residencias;
retornos y medidas relativas a la prevencion de entrada y estancia ilegal. En la comunicacion de
Integracion de los emigrantes legales europeos, la Comisiéon Europea ha destacado la necesidad
de clarificar sus derechos y responsabilidades dentro de la UE.

(5 de septiembre de 2005).

Evaluacion terceros paises lucha contra inmigracién ilegal
La Comision ha publicado una Comunicacién sobre el mecanismo de control y evaluaciéon de los
terceros paises en el ambito de lalucha contra la migracién ilegal. El informe aborda un nimero

limitado de paises (Albania, China, Libia, Marruecos, Rusia, Serbia y Montenegro, Tunez y
Ucrania). En relaciéon con Marruecos, la Comision destaca como avance significativo la creacion
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del grupo de trabajo sobre asuntos sociales y de migracién, el Acuerdo del plan de accién de
politica de vecindad asi como la cooperacién con Espana en los esfuerzos por detener el flujo
de migracién ilegal por mar y sus consecuencias en vidas humanas. Sin embargo, subraya, no
se ha podido acordar el texto de un acuerdo de readmisién con Marruecos. La Comisién pide
a Marruecos que trabaje en estrecha colaboracion con la UE para aplicar el Plan de accidon de
politica europea de vecindad y alcanzar en un futuro un acuerdo de readmision.

(5 de septiembre de 2005).

Ficha informativa sobre orden de detencién y entrega europea

La Comision Europea ha publicado una ficha informativa sobre la Orden de Detencién y Entrega
europea. La Orden de Detencién y Entrega europea ha sido transpuesta a la legislacién nacional
por todos los Estados miembros (Italia lo hizo el pasado 21 de julio de 2005). La nota recoge los
requisitos necesarios para poder aplicar este instrumento, los motivos para rechazar una orden
europea, las condiciones del requisito de doble incriminacién y los plazos de ejecucién de la
Orden europea.

(5 de septiembre de 2005).

Parlamento se pronuncia sobre medidas en materia de inmigracién

La Comision de Libertades Civiles del Parlamento Europeo ha mostrado, con cardcter general,
su apoyo a las propuestas recientemente presentadas por el Comisario Europeo de Justicia,
Libertad y Seguridad, Franco Frattini, en materia de inmigracion y asilo (Ver Europa en Breve
n.2 29). Sin embargo, varios eurodiputados han manifestado sus reservas en relacién con las
medidas previstas pararepatriaralosinmigrantes en situacién irregular. En efecto, este paquete
de medidas incluye una propuesta de Directiva sobre criterios comunes para el retorno de
inmigrantes, incluidas medidas coercitivas como la expulsion o la detencién temporal de hasta
seis meses. En caso de expulsion, el inmigrante no podria ser readmitido en ningin Estado
miembro durante un periodo de cinco anos. Algunos eurodiputados han considerado estas
medidas inaceptables, argumentando que al detener a los inmigrantes se les estd considerando
como delincuentes.

(19 de septiembre de 2005).

Régimen simplificado visados para nuevos Estados miembros

La Comision Europea ha presentado una propuesta de Decisién por la que se establece un
régimen simplificado de control de las personas en las fronteras exteriores basado en el
reconocimiento unilateral por la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria,
Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia, de determinados documentos como equivalentes a sus
visados nacionales para fines de transito por sus territorios. Esta decision, destinada a los 10
nuevos Estados miembros y de caracter facultativo, propone la introduccién de un sistema que
exonere a los nacionales de terceros paises que cuenten con un visado expedido por un Estado
miembro del Espacio Schengen de la obligacion de obtener un visado de transito nacional para
atravesar el territorio de los nuevos Estados miembros. El periodo maximo de transito es de
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cinco dias. Con la legislacion actual, el nacional de pais tercero con visado de Estado miembro
de Schengen necesita un visado nacional del nuevo Estado miembro para entrar, transitar o
residir en el territorio de este ultimo.

(19 de septiembre de 2005).

Iniciativas para combatir la inmigracién ilegal

Con ocasion de los tragicos sucesos acaecidos en Ceuta y Melilla, Franco Frattini, vicepresidente
de la Comisién Europea y comisario europeo de Justicia, Libertad y Seguridad, ha denunciado
la necesidad de reforzar las medidas existentes en materia de politica de inmigracion ilegal,
para hacer frente a los cada vez mas incesantes movimientos migratorios ilegales provenientes
de Africa, abogando por intensificar la cooperacion de la UE con Marruecos y otros paises de
Africa. En este sentido, tiene previsto abordar el asunto del control de la inmigracién ilegal con
representantes de la Union Africana (UA) en el marco de la reunién del Consejo de Justicia y
Asuntos de Interior, que se celebrara el 12 y 13 de octubre de 2005 en Luxemburgo. Ademas la
Comision Europea presentara en breve una Comunicacion por la que establecera iniciativas en
la lucha contra el trafico de personas, y en el anio 2006 publicard propuestas para combatir la
inmigracién ilegal.

(3 de octubre de 2003).

Entra en vigor la Directiva sobre reagrupacién familiar

La Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar, que tiene por objeto
la regulacién del derecho de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en
un Estado miembro de la UE a reagrupar con €l a sus familiares, ha entrado en vigor el 3 de
octubre de 2005. La Directiva se aplica a los titulares de un permiso de residencia expedido
por un Estado miembro por un periodo de validez superior o igual a un ano y que tenga una
perspectiva fundada de obtener un derecho a la residencia permanente. Los solicitantes de asilo
estan excluidos del ambito de aplicacién. Los familiares que podran ser reagrupados son: su
conyuge, sus hijos menores o de su conyuge (incluidos los adoptados), si tienen su custodia, y
los hijos menores de ambos. La Directiva deja a los Estados miembros la posibilidad de admitir
la reagrupacién de la pareja no casada o registrada. Asimismo, pueden optar por admitir la
reagrupacion familiar de los ascendientes en linea directa, los hijos mayores solteros asi como
en el caso de matrimonio poligamico, los hijos menores de otro conyuge y del reagrupante. Los
Estados miembros pueden desarrollar la presente Directiva con provisiones mas favorables,
pero no podran establecer condiciones mas restrictivas. El Parlamento Europeo ha impugnado
la Directiva por limitar en algunos casos la reagrupacion de mayores de 12 anos (Asunto
C-540/03). Espana todavia no ha transpuesto la Directiva.

(3 de octubre de 2005).

Normas minimas para los procedimientos de asilo

El Parlamento Europeo se ha pronunciado, en el marco del procedimiento de consulta, sobre la
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propuesta modificada de Directiva sobre normas minimas para los procedimientos que deben
aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado. En el texto se
recoge que los solicitantes deben tener el derecho a representacion legal, a apelar si su caso es
rechazadoy permanecer en el Estado miembro hasta que su procedimiento de apelacion finalice,
a solicitar una entrevista personal con las autoridades competentes, y a recibir informacién
completa del procedimiento en una lengua que comprendan. El Parlamento ha rechazado la
creacion de una lista de “paises super seguros” (que permitiria denegar automaticamente la
solicitud de refugio o asilo a los ciudadanos de dichos paises), aprobando una lista minima
comun de “paises seguros” (en este caso, el solicitante tiene la posibilidad de recurrir y “refutarla
posibilidad de seguridad”). Al ser un procedimiento de consulta, las enmiendas del Parlamento
no seran obligatorias para el Consejo. Sin embargo, una vez que esta legislacion se adopte, el
Parlamento tendra poderes de codecision con el Consejo en medidas de refugio y asilo.

(3 de octubre de 2005).

Informe sobre lucha contra el racismo en la UE

El Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia, con sede en Viena, ha publicado un
analisis comparativo sobre las politicas contra el racismo y la violencia en la UE. El documento
recoge que Unicamente unos pocos Estados miembros tienen procedimientos y mecanismos
que permitan a las fuerzas policiales combatir el delito racista con efectividad. El Observatorio
sugiere una serie de iniciativas en el ambito comunitario que permitan garantizar que las
victimas del racismo reciben el apoyo adecuado y que el delito racista no queda impune.

(3 de octubre de 2005).

Integracion de los inmigrantes

La Comision de Libertades del Parlamento Europeo ha aprobado un informe de iniciativa
para responder al Libro Verde de la Comision Europea sobre la inmigraciéon econémica. El
informe establece las lineas principales de la inmigracién econémica en Europa. La Comisiéon
parlamentaria ha conseguido imponer enmiendas a fin de hacer hincapié en la integracién de
los inmigrantes en situacién regular, habiéndose pronunciado, entre otras cosas, a favor de un
sistema de “tarjeta verde” o visado de busqueda de empleo, como modo de facilitar la gestiéon
de la inmigraciéon econémica. Y, todo ello, senala, con el objetivo de que el mercado de trabajo
contribuya a establecer el nimero inmigrantes que podria acoger nuestro sistema econémico
y social.

(10 de octubre de 2005).

Acuerdos de repatriacion de inmigrantes

La Comisién Europea ha publicado una nota informativa sobre los acuerdos de repatriaciéon
de inmigrantes adoptados con paises terceros. La Unién Europea recurre a los acuerdos de
readmisién y repatriacién sobre la base de la politica de cooperacién con los paises vecinos en
lo relativo al retorno de los residentes ilegales a sus paises de origen, estableciendo reciprocas
obligaciones entre ellos. Para la Comision, dichos acuerdos respetan, en todo caso, los derechos
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humanos y libertades fundamentales y siguen la linea de la Convencién de Ginebra de 1951,
el Protocolo sobre el Estatus de los Refugiados de 1967, la Convencién de Dublin de 1990, y
la Convencién de Derechos Humanos. Hasta ahora, las negociaciones se han desarrollado con
éxito con Hong Kong, Macao, Sri Lanka y Albania, quedando pendientes las de otros paises, a
saber, Pakistan, Marruecos, Ucrania, Turquia y Argelia.

(10 de octubre de 2005).

Inmigracioén ilegal: un problema europeo

En el informe definitivo de la misioén técnica, que la Comisién Europea envié a Marruecos y
a los enclaves espanoles de Ceuta y Melilla para evaluar la situacioén sobre el terreno, se dice
que Marruecos no puede mantener por mucho tiempo el esfuerzo tan significativo que esta
desarrollando para controlar la inmigracion ilegal, a menos que haya una asistencia sustancial;
y ello, a pesar del esfuerzo llevado a cabo por las autoridades espafiolas en todos los aspectos,
haciéndose urgente, por tanto, la necesidad de intervencion de la UE, en aras a proporcionar
asistencia sustancial. Se reconoce, por tanto y por primera vez, el caracter europeo que reviste
el conflicto, principalmente, debido a que los inmigrantes que llegan a territorio espanol se
desplazaran, como apunta el informe, en muchos casos, a otros Estados miembros y, recalca
que ninguna politica de un solo Estado sera suficiente. En este sentido, las lineas basicas de
actuacion, segun los expertos de la Comision, girarian en torno a: asistencia y cooperaciéon
intensificada de la UE con Marruecos, lanzamiento de un didlogo con Argelia y desarrollo de
una politica global para los principales paises de origen y transito en el Africa subsahariana.
(24 de octubre de 2005).

Sistema de informacién de Schengen de segunda generacién

Tras recibir las tres propuestas relativas al desarrollo de un Sistema de Informacién Schengen
de Segunda Generacion, el Supervisor Europeo de Protecciéon de datos ha expresado sus
reticencias respecto a las propuestas que vienen a elaborar un complejo cuadro dentro del
cual un Unico sistema de informacion descansara sobre diferentes bases juridicas. Igualmente,
critica que la Comisiéon Europea no haya elaborado una exposiciéon de motivos ni tampoco
un adecuado estudio sobre valoracién de impacto. Considera que la propuesta de un nuevo
Sistema de Informacion de Visados sobreestima la fiabilidad de los datos biométricos (huellas
digitales y fotografias), que en que las funciones del Supervisor de las autoridades nacionales de
proteccion de datos no son completamente coherentes, y que se aumentan considerablemente
los riesgos de abuso al conceder a autoridades ajenas a la conservacion de los datos el acceso
a la informacién, asi como por la interconexioén de informacién. El Sistema de Informacién
de Schengen permite a las autoridades obtener informacién sobre determinadas categorias de
personas y propiedades en relacion con el libre movimiento de personas y con la cooperaciéon
policial. El Sistema de Informacién de Schengen de Segunda Generacidn sustituira el actual
Sistema de Informacion de Schengen en aras a incluir a los nuevos Estados miembros tras la
ampliacion de la UE. Para mds informacion, puede consultar el nimero 293: 30/2005 de Europa
en Breve.

(24 de octubre de 2005).
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R. PERRUCHOUD (édit.)
Organizacion Internacional
para las Migraciones
http://www.iom.org
Ginebra, 2005

Recoge esta publicacion las ponencias presentadas
en el coloquio con el mismo titulo celebrado en
octubre de 2004 en la Universidad Cheik Anta Diop
de Dakar (Senegal). En él participaron profesores
africanos, americanos y europeos.

Las dos primeras ponencias abordan las fuentes
universales y regionales del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. A ellas sigue la relativa
a los mecanismos internacionales de promocién y
proteccion de Derechos Humanos; resulta curioso
que esta ponencia esté precisamente tan sélo cen-
trada en los mecanismos universales y se olvide de
los regionales.

Se estudia después el sistema africano, especial-
mente la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos; en este terreno el tratamiento (bastan-
te formalista) resulta mas completo.

La parte dedicada a las Migraciones y la Extranje-
ria en sentido amplio incluye las siete ponencias
restantes. Tras un rapido analisis de la Convencién
Internacional para la proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familia-
res, de 1990, encontramos un estudio muy sugeren-
te de las normas de la OIT, asi como el tratamiento
del tema en los sistemas regionales.
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Otras ponencias repasan el trafico ilicito de inmi-
grantes (el Protocolo adicional a la Convencién de
las NNUU contra la criminalidad transnacional
organizada), las cuestiones relativas a los refugia-
dos y la proteccion de las personas que sufren des-
plazamientos internos.

El conjunto de estos estudios pone de relieve el tra-
tamiento que hoy debe darse a las Migraciones In-
ternacionales: Un tratamiento desde los Derechos
Humanos de todas las personas. Porque el trata-
miento que olvide los Derechos Humanos sera sin
duda parcial y arbitrario.

MARIA DOLORES ADAM MUNOZ

Junta de Andalucia (Instituto Andaluz de la
Mujer) y Universidad de Cérdoba

Coérdoba, 2003

Por:
ELENA PEREZ MARTIN
Profesora Titular EU de Derecho internacional
privado.
Universidad Rey Juan Carlos

En esta obra la autora aborda la situaciéon que se
esta planteando desde hace algunos anos en los
paises de nuestro entorno, fundamentalmente de
la Unién Europea, como consecuencia de los flujos
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migratorios por motivos laborales que provienen
de paises de Africay Asia, ya que esta poblacion que
se desplaza desde sus Estados de origen hacia nues-
tro territorio lo hace con unos fuertes componentes
religiosos y culturales, los cuales se encuentran su-
mamente arraigados, de manera que se proponen
seguir manteniendo sus tradiciones en la sociedad
de acogida. Una de estas manifestaciones la consti-
tuye la mutilacién genital femenina, de forma tal
que por el hecho de la inmigracién extranjera la
misma se ha ido introduciendo poco a poco en el
mundo occidental y, de ser una prdctica extrana a
nuestro circulo mas préximo se esta convirtiendo
en una situaciéon que dia a dia va tomando incre-
mento en el seno de nuestra sociedad.

Ante esta situacion la comunidad de acogida no
puede permanecer impasible, de forma tal que el
derecho fundamental a la conservacion de la pro-
pia cultura no puede primar sobre otra serie de de-
rechos fundamentales como lo son el derecho a la
dignidad humana, a la integridad fisica, a no sufrir
tratos inhumanos o degradantes, a la salud, a la ma-
ternidad o la sexualidad, etc. derechos todos ellos
que se encuentran consagrados y protegidos en los
Estados de corte democratico.

Para corroborar esta afirmacién el estudio de M.2
Dolores Adam Munoz analiza en el capitulo II en
qué consiste la mutilacion genital femenina, cual
es su origen, las clases posibles de mutilacion que
existen, los efectos que la misma produce en la mu-
jer, tanto a nivel fisico, como psiquico y las circuns-
tancias que segun la tradicién y la cultura de estos
pueblos legitiman esta prdctica, la cual se basa fun-
damentalmente en constituir un ritual necesario
para que la mujer aparezca pura ante su comuni-
dad y sea aceptada por la colectividad. No obstante
lo anterior, el sometimiento de la mujer a esta cos-
tumbre ancestral ha sido rechazado en numerosas
ocasiones y a través de diversos instrumentos por
Naciones Unidas y mds recientemente también por
la Unién Europea, lo cual se pone de manifiesto en
los capitulos Il y IV, de manera que la Unién insta a

los Estados miembros a que adopten en sus legisla-
ciones nacionales las medidas necesarias para que
se prohiban y persigan estas practicas, medidas que
son analizadas en el capitulo VI.

Una vez descrita la situacién en el panorama inter-
nacional, la autora se centra en el estudio del estado
de esta préctica en Espana (capitulo VII), constatan-
do, alaluz de los datos aportados por el Anuario Es-
tadistico de Extranjeria elaborado por el Ministerio
del Interior, que el grupo de mujeres extranjeras re-
sidentes en Espana que ostentan la nacionalidad de
alguno de los paises en donde se practica la mutila-
cion genital femenina es numeroso, al igual que es
decisiva su situacion de riesgo por estar compren-
didas en edades que van desde los 0 a los 15 afos,
época de la mujer en que es mas frecuente que se
vea sometida a la ablacién. Asimismo, la autora se
nutre de la experiencia puesta de manifiesto de
forma oral o en los diversos medios de comunica-
cion, de médicos que observan con impotencia esta
lesién en ninas extranjeras de corta edad, de relatos
de las propias afectadas o de sus compatriotas y de
la actuacién de ministerios fiscales de distintos tri-
bunales, los cuales indican que, aunque esta accion
no esté tipificada en el Cédigo Penal como delito
propiamente dicho, no cejardn en su empeno a la
hora de denunciarla.

Precisamente parece ser que la tipificacion de esta
conducta como delito es la piedra angular sobre
la que se sustenta un posible sistema para su re-
presioén; sin embargo, M.2 Dolores Adam Munoz
entiende que esta accién puede estar incluida en
el articulo 149 del Cédigo penal, al constituir una
lesiéon que comporta la pérdida de un 6rgano prin-
cipal, la impotencia, la esterilidad, una grave defor-
midad, una grave enfermedad somadtica o psiquica,
ya que todas estas consecuencias son padecidas por
las mujeres cuando son sometidas a la ablacién (Ca-
pitulo VIII). No obstante lo anterior, y una vez con-
cluido su estudio, el Cédigo penal fue reformado
incluyéndose en el mismo el delito de mutilacion
genital, sin distincién de si la misma se inflinge a
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hombre o a mujer, extremo que la autora pone en
entredicho en una adenda.

Los siguientes capitulos (IX y X) van dirigidos a
aportar diversas soluciones desde la perspectiva
del Derecho internacional privado para combatir
esta situacion. Asi, independientemente de su tipi-
ficaciéon como delito en el Cédigo Penal, la autora
propone en primer lugar la aplicacion de la norma-
tiva de extranjeria, en tanto en cuanto si el delito
de lesiones hacia la nifa se comete en territorio
espaniol, el sujeto activo podria ser expulsado de
Espana al haber sido condenado por una conducta
dolosa cuya pena privativa de libertad es superior a
un ano. En segundo lugar, seria fundamental infor-
mar en los diversos consulados espanoles a los ex-
tranjeros que soliciten visado para residir o trabajar
en Espana que la ablacion constituye un delito en
nuestro Estado. En tercer lugar, las nifias nacidas en
Espana podrian adquirir la nacionalidad espanola
por el hecho de su nacimiento en nuestro territorio,
de forma tal que la mutilacion se practicaria sobre
una nacional espanola y el delito podria ser perse-
guido sin ningun tipo de cortapisa. En tercer lugar,
por aplicacién del articulo 9.6 parrafo 3.2 del Coédigo
civil, las autoridades espafolas podrian establecer
las medidas de proteccidon necesarias para poner a
buen recaudo a estas nifas que por el peligro que
corren de ser mutiladas estdn en una situacién de
riesgo o desamparo, pudiendose incluso privar a
sus padres de la patria potestad, o a sus tutores de
la tutela.

No obstante estas posibles soluciones la autora
mantiene que las mds adecuadas y eficaces serian,
por un lado, el otorgamiento del derecho de asilo
a aquellas extranjeras que aleguen como causa del
mismo el temor a sufrir la mutilacién genital, como
ya ha sucedido en Estados Unidos y en Canada o en
su defecto, otorgarles un permiso de residencia por
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motivos humanitarios y, por otro, ya que M.2 Do-
lores Adam Munoz entiende que la represion de la
mutilacion genital femenina no radica tanto en su
tipificacion, sino en su perseguibilidad, ya que las
personas que la practican alegan que ésta se ha rea-
lizado en su pais de origen y, por lo tanto, a tenor
del articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial nuestros tribunales penales no son competen-
tes para conocer de esta accion, ni siquiera a tenor
del principio de universalidad o justicia mundial,
ya que la lesién se ha producido en el extranjero,
por extranjero y en relacién a una extranjera, si
bien seria discutible su competencia con base en
el principio de justicia supletoria. De este modo,
ante la incompetencia de nuestros tribunales el
extranjero burla los principios basicos del Estado
espafiol, como lo son el respeto y la proteccién de
los derechos fundamentales de la persona y con-
tinia impunemente su residencia en Espaia. Por
este motivo y para evitar dicha impunidad seria
necesaria una reforma de la Ley Organica del Poder
Judicial de manera que la misma contemplara la
competencia de nuestros tribunales penales para
perseguir este delito, incluso aunque el mismo se
haya cometido en el extranjero, siempre y cuando
el extranjero sujeto activo se encuentre, o cuanto
menos, resida en nuestro territorio.

Esta ultima solucion aportada por la autora se ha
visto plasmada en la dltima reforma de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial realizada por la Ley Or-
gdnica 3/2005, de 8 de julio, mediante la cual se
anade un nuevo epigrafe al articulo 23.4 que indica
que sera competente la jurisdiccion espanola para
conocer de los hechos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional suscepti-
bles de ser tipificados como los siguientes deli-
tos: Los relativos a la mutilacién genital femenina,
siempre que los responsables se encuentren en
Espana.




Notas Bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

SANCHEZ JIMENEZ, M.A. (coord.)
Diego Martin Librero Editor, Murcia, 2005

Por:
AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ

El libro coordinado por la Profa. Dra. M.2 Angeles
SANCHEZ JIMENEZ aborda de forma exhaustiva
y completa la actual legislacion de extranjeria. La
obra se debe exclusivamente a la buena direccién
de la coordinadora pues, con anterioridad a la apro-
bacién del RD 2393/2004, inicié la bisqueda de un
grupo de profesores universitarios, dedicados habi-
tualmente a los temas relativos al régimen juridico
de los extranjeros, para pedirles su colaboracién en
la redaccion de los diversos capitulos que constitu-
yen el trabajo publicado en Murcia, por Diego Mar-
tin Librero Editor.

Evidentemente, la directora tenia claro lo que no
debia hacerse, no se trataba de un comentario
urgente con mera trascripcién de las nuevas dispo-
siciones; al contrario, se pretende -y creo sincera-
mente que se logra—, dar prioridad a las novedades
introducidas por el nuevo reglamento; pero, ello sin
desmerecer los objetivos de la obra: hacer un anali-
sis riguroso de la norma y su reflejo en el dia a dia
del mayor nimero de cuestiones practicas con sus
soluciones administrativas y judiciales. En el proce-
so de elaboracién del libro objeto de resena, tanto

editor, coordinadora y autores, todos ellos, tuvie-
ron en cuenta, en todo momento, el objetivo basico
y esencial: su utilidad practica. Por tanto, un libro,
destinado no sélo a investigadores sino a jueces,
abogados y operadores juridicos, en general. Desde
luego, en su conjunto, cualquiera que tome contac-
to con la obra podra comprobar la buena acogida
que le otorga en el Prélogo el Presidente del Consejo
General de la Abogacia, Carlos Carnicer, pues estaba
pensando, obviamente, en el enorme esfuerzo que
deben realizar todos los abogados espanoles para
estar al dia de las multiples y recientes reformas
que se han llevado a cabo en poco tiempo en este
sector del Ordenamiento juridico.

El libro, no es un libro mas para las estanterias,
incluso los menos avanzados en temas especializa-
dos de extranjeria se pueden dar cuenta de la cali-
dad de los autores, todos ellos, jovenes pero viejos
investigadores en el tema que nos ocupa. Colaboran
en la redaccion de las siete partes que componen la
obra los siguientes autores, para su enumeracion
se sigue un orden alfabético, A. ALVAREZ RODRI-
GUEZ, B. CAMPUZANO DIAZ, F. CAVAS MARTINEZ,
M.2B. FERNANDEZ COLLADOS, A. del MORAL GON-
ZALEZ, A. LARA AGUADO, N. MARCHAL ESCALONA,
M. MOYA ESCUDERO, E. ORIHUELA CALATAYUD,
A. QUIROS FONS, A. RODRIGUEZ BENOT, M. RODRI-
GUEZ GOMEZ, M.A.2 RODRIGUEZ VAZQUEZ, R. RUE-
DA VALDIVIA, A. YBARRA BORES, y, por supuesto,
la coordinadora M.2A. SANCHEZ JIMENEZ. Simple-
mente, haré una sintesis de los temas abordados,
sin hacer expresa mencion del investigador que ha
realizado cada uno de los temas, pues la pluma de
cada uno de ellos es suficientemente conocida en
los aspectos que analiza por lo que no es preciso
senalar su nombre para poder identificarlo.

Es un libro denso. Aborda los diversos regimenes
de extranjeria: desde el régimen de nacionales de
la Unidén Europea hasta el régimen especialmente
previsto para los refugiados, profundizando en el
régimen general. De éste se hace un amplio y minu-
cioso analisis de: la entrada, situaciones de residen-
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cia, trabajo, y régimen sancionador. Es por tanto,
una obra completa, rigurosa y enfocada al mundo
practico, y ello, porque en cada apartado se hace
siempre un amplio andlisis de la jurisprudencia
existente.

Para finalizar, aunque no deberia haber hecho una
valoracion por ética profesional, pero, en este caso,
pienso que como compaiera y colaboradora en la
obra, todos los que hemos participado debemos
felicitarnos por el producto final de la obra editada.
Por supuesto, que a todos nos hubiera gustado decir
mas y mejor, pero, creo que debemos dar las gracias
ala coordinadora por su tenacidad en el seguimien-
to del trabajo para que éste haya podido ver la luz;
pues, sinceramente, su lectura detenida va a ser de
gran utilidad para todos aquellos que realmente
estén velando por la proteccién de los derechos y
libertades de los extranjeros. En todo caso, como
ilustrativo, el esquema que se sigue en la obra es el
siguiente:

Introduccién: Visién de conjunto.

Parte Primera: Diversidad de regimenes integran-
tes del derecho de extranjeria.

Capitulo I. Articulacion del Derecho de extranje-
ria.

Capitulo II. Régimen aplicable a los comunitarios.

Parte Segunda: Derechos, libertades y garantias juri-
dicas de los extranjeros.

Capitulo I. Articulacién e interpretacion de los
derechos de los extranjeros.

Capitulo II. Derechos del dmbito personal.
Capitulo III. Derecho a la reagrupacién familiar.

Capitulo IV. Derechos politicos. Participacién pu-
blica.
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Capitulo V. Derechos del dmbito social y econé-
mico.

Capitulo VI. Obligaciones. Los aspectos tributa-
rios.

Capitulo VII. Garantias juridicas.

Capitulo VIII. Medidas antidiscriminatorias.

Parte Tercera: La entrada de los extranjeros en
Espana.
Capitulo I. Los requisitos para la entrada.

Capitulo II. Consideracion especifica del visado.

Parte Cuarta: Las situaciones de los extranjeros en
Espana.

Capitulo I. La situacion de transito de los extranje-

ros en Espana.

Capitulo II. La situacién de estancia de los extran-
jeros en Espana.

Capitulo III La situacion de residencia de los ex-
tranjeros en Espana.

Capitulo IV. Modificacién de las situaciones de los
extranjeros en Espana.

Capitulo V. Los menores extranjeros.

Parte Quinta: Trabajo de los extranjeros en Espana.

Capitulo I. Los derechos socio-laborales de los ex-
tranjeros.

Capitulo II. Sistemas de acceso de los extranjeros
al mercado nacional del trabajo.

Capitulo III. Las autorizaciones de trabajo.
Capitulo IV. Situaciones especiales.

Capitulo V. Los titulos y estudios extranjeros y su
eficacia en Espana.

Parte Sexta: Infracciones y sanciones.

Capitulo I. Régimen sancionador.

Capitulo II. Infracciones en materia de extranjeria.
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Capitulo III. Sanciones. Capitulo VII. Procedimiento sancionador.
Capitulo IV. Prescripcion de las infracciones y san- Capitulo VIIL Infracciones y sanciones en el or-
ciones. den social.

Capitulo V. Medidas cautelares. 3 .
Capitulo IX. El extranjero ante el orden penal.

Capitulo VI. Centros de internamiento de extran-
jeros. Parte Séptima. Régimen especial de los refugiados.
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ISIDRO SAIZ DE MARCO

El nuevo estatus lahoral
de los inmigrantes

Magistrado del Juzgado de lo Social n.2 2 de Madrid

L. (En qué ha consistido el “proceso de normalizacién”?

II. ;Esta legitimado el trabajador para reclamar judicialmente al empresario que efectue su
afiliacién y/o alta en Seguridad Social?

III. ;Qué consecuencias tendria la ausencia de afiliacion y alta del trabajador extranjero?

IV. ;Qué consecuencias tendria una actuacion fraudulenta en este ambito (“normalizacién”
sin sustento real)?

V. iQué sucede si el empresario incumple el compromiso de mantener la prestacion laboral
durante seis meses?

VI. Una vez concluido el proceso transitorio, ;qué vias existen para la normalizacion de traba-
jadores extranjeros irregulares?

VII. ;Es eficaz la denuncia contra el empresario para probar el “arraigo laboral”?

VII . ;Es nulo el contrato de trabajo materializado con un extranjero que carezca de autoriza-
cion de residencia y trabajo?

IX. En caso de ulterior anulacion del permiso de trabajo, ;deviene nula la relacion laboral?

X. ¢Tienen derecho a prestaciones de Seguridad Social los trabajadores extranjeros sin autori-
zacion de residencia y trabajo?

L. ;EN QUE HA CONSISTIDO EL “PROCESO DE NORMALIZACION™?

El Real Decreto 2393/2004 (Reglamento de desarrollo de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
“sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social”, coloquial-
mente denominada “de extranjeria”) contempla en su disposicion transitoria tercera lo que
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denomina “proceso de normalizacion”. Los requisitos para acogerse a tal proceso, sustanciable
generalmente a instancias del empresario (salvo el caso de los empleados de hogar que trabajen
parcialmente y de modo simultaneo para varios empleadores), han sido:

1- Empadronamiento con seis meses de antelacion a la entrada en vigor del Reglamento (o sea,
antes de 7 de agosto de 2004).

2- Estancia en Espana al formularse la solicitud.

3- Firma de un contrato de trabajo condicionado a la obtencion de la autorizacioén de residencia
y trabajo.

4- Compromiso de mantener la relacion laboral durante seis meses (salvo excepciones para los
sectores agricola y hosteleria —tres meses—, construccién —seis meses en un afio-y servicio do-
méstico —seis meses, pudiendo ser empleos discontinuos y parciales para distintos titulares del
hogar familiar a razén de al menos treinta horas semanales-).

El proceso ha terminado el 7 de mayo de 2005, pues el plazo para dicho proceso de normaliza-
cion era de tres meses desde la entrada en vigor del Reglamento.

Entendemos que si, ya que en caso contrario se le irrogan perjuicios graves, por las dificultades
para la renovacion (articulo 54.3 del Reglamento). Ademas, se exige que en ese caso —ausencia
de inicio de la relacion laboral en el plazo de un mes- el empleador aporte justificacion o razén
suficiente de no haber iniciado la relacién laboral, disponiendo que de lo contrario podran de-
negdrsele ulteriores solicitudes de autorizacion.

Consideramos que la accién habria de entablarse por el trabajador extranjero frente al empre-
sario, y ello ante el orden jurisdiccional social, pues, aunque la materia (afiliacién y alta en Se-
guridad Social) parezca reconducir al orden contencioso-administrativo, realmente se trata de
constituir una relacién laboral (contrato de trabajo), lo que es competencia del orden social.

La justificacién que el empresario podria aportar para fundar la ausencia de constitucion del

vinculo laboral, entendemos tendria que ser una circunstancia novedosa y sobrevenida: es de-
cir, producida con posterioridad al compromiso de contratacion.

Aparte de lo ya indicado sobre legitimacién del trabajador para reclamar judicialmente al em-
presario su afiliacion y alta en Seguridad Social, el apartado 11.2 de la Orden PRE/140/2005, de 2
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de febrero (BOE del 3), dispone que la Administracion requerira al empresario para que indique
las razones de no haber iniciado la relacion laboral, advirtiéndole de que, si no alega justifi-
cacién o las razones aducidas son insuficientes, podran denegarsele ulteriores solicitudes de
autorizacién dentro del proceso de normalizacién. Entendemos que estas previsiones son in-
dependientes del derecho que asiste al trabajador extranjero para reclamar judicialmente del
empresario su afiliacién y alta en Seguridad Social.

La citada Orden PRE 140/2005, de 2 de febrero, en su apartado 11.2-3, dispone que la Adminis-
tracién dara cuenta a la Inspeccion de Trabajo asi como a la Policia de los casos en que aprecie
indicios de fraude, en particular cuando no conste que el empresario posea medios econdémicos
y materiales suficientes para hacer frente a las obligaciones del contrato de trabajo o al proyecto
empresarial, y cuando por razones organizativas se considere injustificado el aumento de plan-
tilla que implica la contratacion del trabajador extranjero.

En cuanto a las consecuencias sancionadoras que una conducta fraudulenta de esta indole com-
portard para el empleador, puede entenderse aplicable la tipologia de “simulacién o engano en
el reclutamiento o en la contratacion de los emigrantes” (articulo 36.2 del Real Decreto Legisla-
tivo 5/2000, de 4 de agosto —Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social-), constitutiva
de infraccién muy grave, y sancionable con multa que podria oscilar entre los 500.001 y los
15.000.000 de pts. —3.005 a 90.151 euros-— [articulo 40.1.c) de la misma norma legal].

En relacion con el deber de mantener la relacion laboral durante seis meses, ha de entenderse
que el contrato de trabajo que se suscriba debe tener, al menos, esa duracién. La disposicion que
comentamos no establece una tipologia especifica a que haya de ajustarse el contrato de traba-
jo, admitiendo que puede acogerse a cualquiera de las modalidades admitidas por la legislacion
laboral, siempre y cuando la prestacién de servicios se mantenga un minimo de seis meses. Asi
pues, habra que concluir que cualquier contrato temporal que se suscriba con duracién inferior
a seis meses carecera de validez en cuanto a esa limitacién temporal, debiendo entenderse pro-
longado durante, al menos, ese minimo de seis meses.

Se plantea, por otro lado, qué sucede si después de iniciarse la relacién laboral el empresario no
cumple dicho compromiso (el cual entendemos asumido al mismo tiempo con el trabajador
extranjero y con la Administraciéon competente).

Una posible posicién consistiria en aplicar, sin mas, la legislacién laboral, atribuyendo al cese
(cualquiera que sea su naturaleza, incluso en los casos de rescision empresarial durante el perio-
do de prueba o de despido improcedente) las consecuencias establecidas con caracter general
por los preceptos del Estatuto de los Trabajadores que regulan las extinciones contractuales.
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Otra soluciodn seria poner la normativa laboral en conexién con el Real Decreto que comenta-
mos, sin tratar como compartimentos estancos la legislacién laboral y la administrativa, con
base en los principios de unidad y sistematicidad del ordenamiento juridico. Asi pues, cabe
entender que, en caso de no cumplir el empleador el “compromiso” (vocablo que, en este con-
texto, parece sinénimo de “obligacion”) de mantener la prestacion laboral durante seis mesesy
cesar prematuramente al trabajador extranjero, asistiria a éste derecho a instar judicialmente
el mantenimiento del vinculo laboral durante al menos dichos seis meses. De este compromi-
so sOlo podria liberarse el empleador en caso de despido procedente u otras causas extintivas
de la relacion de trabajo que operen materialmente por motivacién ajena a la mera voluntad
empresarial (como serian los ceses por causas objetivas o por fuerza mayor de los articulos 51y
52 del Estatuto de los Trabajadores). En caso contrario (es decir, despido improcedente), al traba-
jado extranjero le asistiria derecho a impugnar judicialmente el despido interesando que, ade-
mas de declararse su caracter injustificado, se reconstituya la relacién laboral y se mantenga el
vinculo durante al menos seis meses a contar desde el inicio de la relacién laboral. Dado que
el “proceso de normalizacidon” esta concebido para asegurar una vinculacion del trabajador con
la actividad laboral, si esto no se consigue se produce un quebranto del interés publico, frus-
trandose la finalidad social para la que se concedi6 la autorizacion de residencia y trabajo, y
ademads se ocasiona un grave perjuicio al trabajador extranjero, quien para conseguir la reno-
vacion de la autorizacion de residencia y trabajo necesita normalmente al menos seis meses de
cotizacion (articulo 54.3 del Reglamento).

Podria ocurrir que, no obstante lo anterior, el empresario se negase a reincorporar al trabaja-
dor. En tal caso —siempre segun esta ultima postura-, lo pertinente seria una solucioén que, en
cierto modo y pese a la heterogeneidad del supuesto, guardaria cierta semejanza con el articulo
295 de la Ley de Procedimiento Laboral (ejecucién provisional de despidos nulos): durante seis
meses el empleador vendria obligado a mantener en situacién de alta al trabajador extranjero
y abonarle salarios, aun sin contraprestacion de servicios laborales.

Con independencia del “proceso de normalizacién” a que se ha hecho referencia, cuya vigencia
ha sido transitoria y limitada a tres meses (7 de febrero a 7 de mayo de 2005), el Reglamento
contempla la autorizacién de residencia y trabajo por “arraigo laboral” y por “arraigo social”.

Los presupuestos o requisitos son diferentes en ambos casos.

—En el “arraigo laboral” [articulo 45.2.a) del Reglamento] se exige:

1- Acreditacion de permanencia continuada en Espana durante 2 anos.
2- Carecer de antecedentes penales en Espana y en el pais de origen.

3- Demostracion de haber mantenido una o sucesivas relaciones laborales por tiempo no infe-
rior a un ano.
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—En el “arraigo social” [articulo 45.2.b) del Reglamento] se requiere:

1- Acreditacion de permanencia continuada en Espana durante 3 anos.
2- Carecer de antecedentes penales en Espana y en el pais de origen.

3- Existencia de un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momen-
to de la solicitud con duracion de al menos un ano; o bien tener vinculos familiares de primer
grado con espanoles o extranjeros residentes legales en Espana, o un documento de su Ayunta-
miento que acredite su insercion social en Espana.

En relacién con el “arraigo laboral” se plantea si seria eficaz, para acreditar el mantenimiento
de relaciones laborales por tiempo no inferior a un ano, la denuncia del trabajador frente al
empresario por contratacion irregular. Pues bien: la obtencién de un pronunciamiento favora-
ble al trabajador en via administrativa (Inspeccién de Trabajo) o judicial (sentencia del orden
social) en que se reconozca la existencia de relacion laboral, permitira al trabajador acreditar el
cumplimiento de dicho requisito.

De hecho, el articulo 46.2.b) del Reglamento dispone que “en el supuesto de arraigo laboral, a
los efectos de acreditar la relacion laboral y su duracidn, el interesado debera presentar una
resolucion judicial que la reconozca o la resolucién administrativa confirmatoria del acta de
infraccion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que la acredite”.

En contraposicién a una linea jurisprudencial anterior que se habia pronunciado a favor de la
nulidad de los contratos de trabajo contraidos con extranjeros “irregulares”, la jurisprudencia
actual, aplicando la vigente regulacion en materia de extranjeria, considera que el contrato es
valido y le son de aplicacion, por tanto, las previsiones ordinarias contenidas en la legislacion
laboral.

La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2003 (rec. 3003/2002) sefiala que
“Esta conclusion se reafirma ain de manera mads patente en la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de Reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, cuando en el parrafo primero
del nimero 3 del articulo 36 alude concretamente al “extranjero no autorizado para trabajar”
—que es, a tenor de lo dispuesto en el nimero 1, el que carece del permiso de residencia o auto-
rizacién de estancia-y establece en tal caso que los empresarios “deben obtener previamente,
conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, autorizacion del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales”. A lo que anade el parrafo segundo de dicho niimero 3 que: “La carencia de la
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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 extran-
jero”. Sobre estas bases, dicha sentencia llega a la conclusion de que al contrato del extranjero
“irregular” le son aplicables las disposiciones generales del Derecho Laboral espaiiol, incluidas
las consecuencias establecidas para un despido improcedente, e incluso para un despido nulo.
(De hecho, en el caso contemplado en dicha sentencia el despido se declaré nulo por hallarse
embarazada la trabajadora extranjera. Naturalmente, en un supuesto de esta indole el efecto
readmisorio estara supeditado a la obtencién por el trabajador de la autorizacién administra-
tiva de residencia y trabajo, pero en principio no cabe excluir dicha obligacién readmisoria in-
herente a un despido nulo.)

La cuestion ha sido estudiada por la sentencia del TS] de Catalunia de 11 de enero de 2005
(rec. 5801/2004), entendiendo que no se trata de una “nulidad retroactiva”, sino de una impo-
sibilidad juridica sobrevenida de continuar la relacion laboral. En consecuencia, la situacién
deberia encauzarse por la via del articulo 52.a) del Estatuto de los Trabajadores (cese objetivo
por ineptitud sobrevenida) y, por tanto, con los presupuestos formales del articulo 53 de dicho
texto legal, incluida la puesta a disposicion del trabajador extranjero de una indemnizacién de
veinte dias de salario por ano de servicio.

La jurisprudencia ha afirmado el derecho de los trabajadores extranjeros “irregulares” a pres-
taciones de Seguridad Social derivadas de accidente de trabajo, no obstante su obvia ausencia
de alta en Seguridad Social. Se han pronunciado en tal sentido la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 9 de junio de 2003 (rec. 4217/2002) y las de los TS] de Murcia de 4 de octubre de 1999
(rec. 1573/1998), de Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2004 (rec. 1426/2002) y de Castilla y
Le6n/Burgos de 30 de julio de 2004 (rec. 75/2004).

Tal como senala la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2003, “el contrato de
trabajo del extranjero no autorizado no es, en la actual legislacién, un contrato nulo. Y siendo
ello asi, no puede verse privado el trabajador de una proteccion que, en nuestro sistema de rela-
ciones laborales, es inherente al contrato de trabajo y asilo ha sido siempre desde la primitiva
Ley de Accidentes de Trabajo de 1900. De lo expuesto se deduce la inexistencia de precepto que
excluya el efecto normal del accidente respecto a trabajadores que no se hallan en alta. Esta
conclusion se corrobora por el mandato del articulo 57 de la Ley Organica de Derechos y Liber-
tades de los extranjeros en Espana, seguin la redaccion dada por la Ley 8/2000, y segun el cual la
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sancion de expulsiéon no podra ser impuesta a «d) Los que sean beneficiarios de una prestaciéon
por incapacidad permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo».
Mandato este ultimo que pone de manifiesto la posibilidad legal de que el extranjero, no debi-
damente documentado, haya recibido la proteccién legal en supuesto de accidente de trabajo”.

La también mencionada Sentencia del TS] de Murcia de 4 de octubre de 1999 extiende asimis-
mo la proteccion de la Seguridad Social a la contingencia de maternidad, indicando que “todo
extranjero, aun sin residencia legal en Espana, queda protegido frente a los accidentes de tra-
bajo y las enfermedades profesionales, asi como las trabajadoras extranjeras respecto a la ma-
ternidad, ya que en este supuesto y para tales situaciones la reciprocidad se considera recono-
cida presuntamente [Convenios OIT 19 y 97, Resolucion D. Gral. Prevision 15-4-68, articulo 1.4.b)
O. 28-12-66 sobre normas de aplicacién y desarrollo del campo de aplicacion, afiliacién, cotiza-
cién y recaudacion en periodo voluntario; y articulo 14.e) del D. 2766 /1967, de 16 de noviembre,
sobre asistencia sanitaria]”.

Naturalmente, en estos casos la responsabilidad en el abono prestacional recaera sobre la em-
presaincumplidora de los deberes de alta y cotizacion, sin perjuicio del anticipo de la prestacién
por la entidad gestora (Mutua o INSS, segtin proceda). El anticipo por la Mutua es negado por la
ya citada Sentencia del TS] de Castilla y Leén de 30 de julio de 2004, con base en que la Mutua se
hallaba “al margen de esas irregularidades cometidas exclusivamente por la empresa”.
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Significado juridico de las politicas
FRANCISCO SACRISTAN ROMERO de empleo para inmigranteS:
Profesor Titular de la Universidad Complutense una aprUX|ma(:|6n

A) Concepto. B) Ca-
racteristicas.

A) Proteccién internacional. B) El marco de la Unién Europea. C) El marco consti-
tucional. D) Dificultades en la ejecucion de estas politicas.

El objetivo primordial que pretendo alcanzar con la realizacién de este trabajo es acercarme en
la medida de lo posible a la realidad actual de las politicas activas de empleo sobre inmigrantes
que estan presentes en el ordenamiento juridico de nuestro pais. Para ello, y antes de empezar
el analisis como tal del objeto de estudio, entiendo que es conveniente situar al lector con unas
lineas introductorias en este primer epigrafe sobre el estado de la cuestion.

Como idea de arranque de esta introduccion, es esencial plasmar el principio por el cual el de-
recho de las personas a la justicia y al bienestar personal, directamente ligados a un trabajo u
ocupacion digna, pasa por la busqueda de estos valores en lugares diferentes al de su nacimien-
to. Es algo, por otra parte, que la especie humana ha puesto en practica desde el comienzo de
los tiempos.

El lugar de nacimiento de cada uno de nosotros sin duda influye de manera poderosa en el des-
tino y posibilidades laborales. Se puede comprender claramente que los que nacen en paises

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

ricos y democraticos van a tener una serie de oportunidades diferentes a los que nacen y crecen
con sus familias en paises pobres o en los que imperan dictaduras.

Este panorama global hace que el derecho a la emigracién deba aceptarse por unas elementales
razones de equidad; sin embargo, en la actualidad, esta argumentacion de la equidad provoca
rechazo. En realidad estamos ante una cuestion que sistematicamente aparece en los medios de
comunicacion y en la calle como un debate sin fin, especialmente en algunos paises europeos
y sobre todo en Espana por su posicidon geografica de puerta de entrada a Europa de la mayor
parte de la inmigracion africana, de origen magrebi y subsahariano.

El rechazo de esta exigencia de la equidad, en los paises de la Unién Europea, conduce a una
situacion en la cual algunos grupos sociales politicamente organizados estan poniendo limi-
taciones a la movilidad de la poblacién inmigrante que procede de Estados no miembros de
la misma Union; su objetivo fundamental se concreta en la defensa a ultranza del bienestar, la
estabilidad, la identidad y la cohesion de los nacionales de cada uno de los Estados miembros.
Y precisamente esta tension gradual entre el derecho a la busqueda de otros horizontes y po-
sibilidades econémicas diferentes a las que ofrece el lugar de nacimiento y la imposibilidad de
hacerlo, por el gran niimero de trabas burocraticas, juridicas y sociales existentes, se alza como
uno de los mas graves conflictos morales de nuestro recién comenzado siglo xxi, conflicto que
se arrastra desde buena parte de la pasada centuria.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU, de 1948, enmarca como uno de
los derechos de todo ser humano el derecho a la emigracion. La libertad de circulacion en el
interior de un pais de toda persona, con independencia de su origen, es un derecho que ha sido
ratificado de forma unanime por todos los Estados miembros de la Unién Europea como uno de
los motores de la construccion de unas democracias solidarias y justas. La cuestion trascenden-
tal que suscita el nucleo principal del debate es si el derecho a la emigracion implica también el
de la movilidad a otro pais y la obligacién de éste a aceptarla.

Parte de la doctrina defiende la necesidad de que los paises mds avanzados, como es el caso de
un amplio espectro de los miembros actuales de 1a Unién Europea, establezcan una apertura to-
tal de sus fronteras a la poblacion inmigrante’. Se basan en argumentos presididos fundamen-
talmente por la denominada justicia distributiva, concepto ligado al Derecho Natural, razones
que son superiores a cualquier otra consideracién que conecte con la nacionalidad, la raza, la
cultura o la economia. Esta posicién doctrinal implicaria que las personas que han nacido en
paises pobres verian mejorar sus posibilidades de subsistencia econdmica, asi como la de sus
hijos.

Un segundo grupo de autores afiaden a los anteriores argumentos éticos otros acerca de los be-

neficios que lallegada de inmigrantes produce en los paises receptores de mano de obra. Parten
del presupuesto por el cual a medio y largo plazo, el mestizaje es siempre un dato positivo, dado

(1) Las referencias bibliogréficas sobre este asunto se encuentran en Myron WEINER: “Ethics, National Sovereignty and the
Control of Immigration”, International Migration Rewiew, vol. XXX, n.2 1, pp. 171-197.
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que implica mezcla de sangre y de culturas, suponiendo la aportacién de nuevas iniciativas que,
en definitiva, representa una contribucion de gran valor econémico por la capacidad de trabajo
y recursos humanos que ello implica®.

En esta misma direccion, uno de los avances mds importantes de la Unidén Europea en toda su
historia es haber configurado la fuerza legal suficiente para que la libertad de circulacién de los
trabajadores sea hoy en dia una realidad instalada en cada uno de los paises miembros. Ademas
dicha libertad se ha transformado después en la ciudadania de la Union. En virtud de esta ciu-
dadania, cualquier persona tiene derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros (articulo 18 del Tratado de la Comunidad Europea).

Los diversos posicionamientos de la doctrina nos encaminan a una idea evidente y es que sobre
las politicas activas relacionadas con el empleo de los colectivos inmigrantes no pueden tomar-
se por parte de los paises receptores una serie de decisiones parciales o unilaterales. Las medi-
das sobre la apertura de fronteras e ingreso y mantenimiento en el empleo de los inmigrantes
deberian de ser adoptadas de una forma general y simultanea por todos los paises implicados,
ya sean receptores u originarios de la poblacién inmigrante trabajadora. La situacién contraria
es generadora de graves problemas sociales para aquellos paises que aisladamente lo deciden’.

Algunos economistas de nuestro tiempo y de épocas anteriores sennalan que la pobreza es siem-
pre el punto de partida y el estado natural del hombre, mientras que la riqueza es lo adquirido
y lo que se debe explicar. Las coyunturas politicas, econémicas y sociales existentes en algunos
paises han permitido que en ocasiones a lo largo de una vida se hayan acumulado unos capita-
les para invertir tanto en necesidades basicas como secundarias, tales como vivienda, propie-
dades, equipamientos y ahorro. Desde el punto de vista fiscal, los sistemas impositivos progre-
sivos permiten al Estado la obtencién de recursos importantes para infraestructuras, sanidad y
servicios publicos. Para diversos tratadistas todo este panorama se ve afectado de forma directa
por la llegada masiva de inmigrantes.

Retrotrayéndonos en el tiempo, en plena edad contempordanea, sobre todo en el s. xix, un abani-
co de paises que obtuvieron la independencia en esa época, consideraron que tenian una pobla-
cién escasa y apostaron fuertemente por los procesos de inmigracién. Los mas claros y didfanos
ejemplos se concentran en el continente americano tras las diferentes emancipaciones de las
metropolis europeas.

(2) CAPEL, Horacio: Los inmigrantes en la ciudad. Crecimiento economico, innovacion y conflicto social. Publicado tam-
bién en DELGADO, M. (ed.): Debat de Barcelona. Ciutat i inmigracio, Barcelona: Centre de Cultura Contempordnea, 1997,
pp. 83-112. Publicado también en Scripta Nova. Revista Electronica de Geografia y Ciencias Sociales, Universidad de Barcelo-
na, n.2 3, de 1 de mayo de 1997, 24 pp. (http://www.ub.es/geocrit/sn-3.htm).

(3) Como es obvio, me refiero a las fronteras tal como existen hoy, sin olvidar que son un limite que ha experimentado
grandes cambios histéricamente; en Europa, una de las fronteras mas antiguas es la hispano-francesa fijada en la Paz de
los Pirineos en 1659; pero los cambios de fronteras en el Viejo continente han sido continuos: tras la paz de Utrecht (1713), la
de Paris (1761), tras las guerras napolednicas, con el nacimiento de los Estados liberales, tras la derrota de Francia en Sedan,
tras la primera y segunda guerras mundiales, tras la caida del muro de Berlin y tras la desintegracion de Yugoslavia.
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El historiador Nicoldas SANCHEZ ALBORNOZ hace referencia en una de sus obras a la famosa
frase que estuvo presente en muchos de los paises del continente americano y que proviene de
Juan Bautista Alberdi en 1853: “Gobernar es poblar”. Este principio se incrusté en algunas Cons-
tituciones, como la de Argentina, y en las legislaciones de otros paises vecinos*.

En numerosos Estados independientes de América se promulgaron leyes migratorias en las
ultimas décadas del siglo xix, buscando hacer realidad el principio afirmado por Juan Bautista
Alberdi.

Estas lineas introductorias pretenden contribuir a situarnos ante una realidad que a los ciu-
dadanos de los paises mas desarrollados nos sirva para ser mads respetuosos y solidarios con
las personas que vienen de fuera a trabajar a nuestros paises, movidos en la inmensa mayo-
ria de los casos por motivaciones puramente econémicas y de mejora del bienestar personal
y familiar, objetivo muy loable en todos los tiempos, lugares y culturas. Estas ideas pretenden
asimismo situar el tema objeto de estudio, el significado juridico de las politicas de empleo para
inmigrantes.

Nos situamos ahora en el concepto y las caracteristicas de las politicas de empleo para inmi-
grantes. Para ello es necesario empezar matizando que, desde un enfoque amplio, las politicas
activas de empleo intentan suplir las desigualdades presentes en el mercado de trabajo a partir
de la toma en consideracion de la heterogeneidad de los diferentes colectivos que participan en
el mercado. Asi, entre las politicas activas de empleo, se podrian distinguir tres grandes grupos,
a partir de la clasificacion realizada por SAEZ’:

1.2 Las que persiguen el desarrollo de un buen sistema de intermediacion entre la oferta y la
demanda a través de medidas de diversa naturaleza.

2.2 Las actuaciones encaminadas a la mejora de los mecanismos de educacién y formacién a
efectos de facilitar a los jévenes una base de partida que les permita desempenar una profesion
y avanzar en la cualificacion profesional de los adultos.

3.2 Las que tienen una directa conexién con la promocién del empleo.

A) Concepto

En este contexto interesa especialmente analizar la combinacion de medidas con relacién a la
orientacion, formacién y experiencia laboral. Ademas, respecto a las consecuencias juridicas de

(4) SANCHEZ ALBORNOZ, Nicolas: La poblacién de América Latina. Desde los tiempos precolombinos al afio 2000, Madrid,
Alianza Editorial, 1973, cap. 5.

(5) SAEZ, E. (1997): “Politicas de mercado de trabajo en Europa y en Espana”, Papeles de Economia espariola, 72:309-325.
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tales politicas, hay que hacer un especial esfuerzo para adentrarse en la operatividad de los pro-
gramas hacia la poblacién-objetivo que constituye el colectivo de trabajadores inmigrantes.

Conviene recordar que en los paises mas desarrollados se ha registrado en los ultimos diez anos
un notable aumento de las politicas activas de empleo destinadas a los colectivos con una baja
tasa de colocacion, entre los que se encuentran los inmigrantes.

Parece que el grupo mas importante ha sido el de los desempleados de larga duracién (superior
a un ano) y que superan cierta edad; el segundo conjunto de colectivos se caracteriza por el de
aquellas personas cuya experiencia laboral es muy pobre o incluso inexistente (marginados,
personas con historial delictivo, inmigrantes y gente con baja cualificacion); el tercer grupo
serian los jovenes recientemente incorporados al mercado de trabajo. Otros grupos de segunda
linea son los considerados como inactivos (especialmente se refieren a las mujeres) y los recep-
tores de rentas sociales, a los que se empuja hacia el empleo como mecanismo de integracion
social.

Una vez realizada esta incursién general, es preciso destacar que para una de las instituciones
espanolas con mds conocimiento y experiencia en esta materia, como es el Consejo Econémico
y Social (CES), estas politicas comprenderian dos grandes grupos de medidas, a saber:

1.2 Las destinadas a una actuacion directa que incida sobre el mercado de trabajo para aumentar
el empleo o reducir el paro, tales como los incentivos econémicos (bonificaciones, subvencio-
nes, etc.) a la contratacion.

2.2 Las que van dirigidas a la mejora sustancial y cualitativa de los procesos de ajuste a corto y
medio plazo entre la oferta y la demanda de trabajo, ya sea mediante la formacién de los acti-
vos, el incentivo (o la supresion de obstdculos) a la movilidad geografica de la mano de obra, la
mejora de la intermediacion entre los flujos de oferta y demanda en el mercado de trabajo, e
incluso una mas fluida informacién de este mercado (que es, por ejemplo, uno de los esfuerzos
de los observatorios publicos de empleo).

En Espana, un estudio serio y riguroso de las politicas activas de empleo destinadas a los traba-
jadores inmigrantes debe partir de dos factores basicos en su configuracion: su contextualiza-
cién dentro del modelo adoptado por la Unién Europea y el alto grado de descentralizacién en
las competencias, servicios y funciones que les atanen.

Las politicas activas de empleo pretenden contribuir al incremento de las posibilidades de
incorporacién y mantenimiento laboral de los inmigrantes, combinando, al mismo tiempo,
flexibilidad y seguridad en el empleo. Ademads, en términos macroeconémicos, la actuacién
selectiva sobre la oferta y la demanda, con medidas tales como el fomento de la iniciativa priva-
da, la ayuda a la movilidad a sectores con suficiente demanda o la creacién directa de empleo,
permiten reducir los desequilibrios o desajustes en el mercado de trabajo.

Tomando como punto de partida y referencia esencial la vigente Ley de Empleo, Ley 56/2003,
de 16 de diciembre, ya en la misma Exposicion de Motivos se alude a que uno de los factores
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esenciales que han estado presentes en el entramado actual del mercado laboral espanol es el
denominado por los redactores de la ley “fenémeno inmigratorio”, que sin lugar a dudas ha
contribuido a una importante modificacién cualitativa y cuantitativa del empleo en Espana.

Lo establecido en la Exposicién de Motivos tiene continuidad en la misma Ley cuando el ar-
ticulo 2, concerniente a los objetivos de la politica de empleo, cita de forma especifica al co-
lectivo migratorio externo en su apartado g), entendiendo que una de las metas de la Ley es la
coordinacion de la articulacién de las politicas de empleo, teniendo muy presentes tanto a la
inmigracién interna como a la externa; estos aspectos van ligados a los principios de la efectiva
igualdad de oportunidades y la no discriminacion, de acuerdo a lo previsto en el articulo 9.2 de
la CE.

Ademas, este apartado g) del articulo 2 conecta con su apartado d), especificando que los inmi-
grantes se encuentran dentro del conjunto de colectivos en los que es preciso fomentar poli-
ticas destinadas a la integracion laboral, dado que son grupos que presentan por las diversas
caracteristicas que concurren en ellos mas trabas y problemas a la hora de encontrar empleo
que el resto de ciudadanos. Entre estos colectivos, el articulo 2, apartado d), de la Ley de Empleo
cita de forma especifica a los “jovenes, mujeres, discapacitados y parados de larga duracién ma-
yores de 45 anos”.

Una vez introducidas estas dos puntuales referencias significativas sobre el objeto de estudio,
ubicadas en la Exposicién de Motivos y el articulo 2 de la Ley, enfoco la atencién al importante
articulo 23 que delimita el concepto basico sobre el que pivota este trabajo y éste no es otro que
el de “politicas activas de empleo”. En consonancia con el espiritu integrador que orienta a esta
Ley de Empleo, se definen las politicas activas de empleo como “el conjunto de programas y
medidas de orientacion, empleo y formacioén que tienen por objeto mejorar las posibilidades
de acceso al empleo de los desempleados en el mercado de trabajo, por cuenta propia o ajena,
y la adaptacion de la formacién y recalificaciéon para el empleo de los trabajadores, asi como
aquellas otras destinadas a fomentar el espiritu empresarial y la economia social”.

B) Caracteristicas

De esta definicion se pueden extraer algunas caracteristicas basicas acerca de estas politicas
activas de empleo que, desde mi perspectiva, serian las siguientes:

1.2 Se advierten tres ejes esenciales sobre los que descansarian estas politicas: orientacion, em-
pleo y formacion.

En torno a estas tres lineas de actuacion deberiamos tener presente el esquema mental de
insercion del colectivo inmigrante en el mercado laboral espanol, puesto que tales lineas se
van a reproducir en la legislacion especifica que tiene como destinatarios principales a los
inmigrantes.
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Dicho esto, no podemos pasar por alto que para intentar acercarnos a las anteriormente citadas
lineas de actuacion, las medidas favorecedoras para integrar a los colectivos con mas dificulta-
des, no sélo para encontrar empleo, sino también para consolidar un puesto de trabajo estable
y de calidad, deben acompanarse de un importante incentivo econémico.

En este sentido, el actual Ministro espanol de Trabajo y Asuntos Sociales, Jests Caldera, recalca-
ba que “la cantidad destinada a politicas activas de empleo en el presupuesto del Servicio Publi-
co de Empleo Estatal para el afo 2005 es de 6.372,6 millones de euros, que supone un aumento

de 462,3 millones, un 7,8%, con respecto al ano anterior”®.

En el capitulo especifico relativo a la integracién laboral de los inmigrantes, el presupues-
to que corresponde a la Direccién General de Inmigracién se sitia en unos 12 millones de
euros, despuntando de una manera especial las transferencias que desde la Administraciéon
Central se haran a distintas instituciones autonémicas y municipales, que de acuerdo a lo
comunicado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, coparan tres cuartas partes del
presupuesto.

2.2 Se alude en la definicién sobre politicas activas de empleo a que éstas van enfocadas al grupo
de “los desempleados en el mercado de trabajo, por cuenta propia o ajena, y la adaptacién de la
formacién y recalificacién para el empleo de los trabajadores”. Es pertinente, por ello, hacer una
distincion entre dos grupos ya de entrada:

a) Desempleados por cuenta propia o ajena.
b) Trabajadores en lo relativo a su formacion y recalificacién para el empleo.

3.2 Fomento del animo de creacién de empresas y de la denominada “economia social”.
Desgranado el concepto y caracteristicas de las politicas activas de empleo, el articulo 26 de la

Ley de Empleo se refiere a los inmigrantes como “colectivo prioritario” al que deben ir dirigidas
las medidas de fomento del acceso y mantenimiento en el empleo.

A) Proteccidn internacional
Como punto de partida indicaré algunas de las normas juridicas internacionales que amparan

y ponen en pie de igualdad, tanto a los nacionales como a los extranjeros en su deseo de incor-
porarse al mundo laboral. Esta idea de arranque se concreté en la Convencion Internacional

(6) Este dato esta tomado de la publicacion electrénica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, NIPO 201-04-014-X
ISSN: 1577-189 X, 14 de octubre de 2004, Madrid.
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sobre la eliminaciéon de todas las formas de Discriminacién Racial, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, que define la “discriminacién racial”
como “toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos o
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra
esfera de la vida publica”.

Pero con anterioridad, el Convenio 11 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT ), relati-
vo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién de 1958 define como discriminacién
“cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social, que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién”.

Conviene reflejar que desde el punto de vista de la OIT, la formula para alcanzar un régimen
inmigratorio sostenible en el siglo xxi1 supone reconocer la existencia de una demanda de mano
de obra, no sélo en Europa y América del Norte, sino también en otros paises en desarrollo en
Africa, Asia y América Latina. De acuerdo con estimaciones de la ONU, los habitantes de algu-
nos paises de Europa y Asia deberian trabajar hasta los 77 anos si no hubiera mas entrada de
inmigrantes.

Para lograr la ansiada “sostenibilidad” seria necesario contar con estrategias y estructuras que
permitan administrar y regular las inmigraciones de forma adecuada, lo cual requiere de un
consenso social con la participacion de los sectores mas afectados, en particular trabajadores
y empresarios. Ademas, la OIT insiste en que también es importante asegurar un tratamiento
correcto para los inmigrantes, ya estemos hablando de empleados temporales o permanentes.

Los trabajadores que emigran en forma irregular, son especialmente vulnerables a la explota-
cién y el abuso debido a que la amenaza de detencién y deportacién impide cualquier tipo de
asociacion sindical y los expone a condiciones laborales peligrosas. La legislacion actual de la
OIT propone adoptar acciones para evitar el traslado de inmigrantes clandestinos mediante
sanciones para los traficantes y empresarios que se presten a la realizacion de ofertas de trabajo
a personas indocumentadas.

Los primeros Convenios sobre trabajadores inmigrantes se hicieron bajo el auspicio de la
OIT. El Convenio de 1949 (nimero 97) estableci6 las bases para un marco normativo moderno
y el Convenio de 1975 (Clausulas suplementarias), en concreto el nimero 143, abordé una
serie de asuntos relacionados con la inmigracion ilegal, con una referencia explicita a la
aplicacion de normas provenientes de la protecciéon mas sustantiva de los derechos humanos
fundamentales.

Estos dos Convenios de la OIT establecen las bases para la elaboracién y desarrollo de una legis-
lacién de la inmigracion laboral a nivel nacional. Ademas estipulan que los Estados deben faci-
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litar practicas de reclutamiento justas, un proceso transparente de consultas con interlocutores
sociales, reafirmar la no discriminacién, y establecer la igualdad de acceso entre trabajadores
locales e inmigrantes frente a asuntos tan trascendentales como los derechos y la proteccion de
seguridad social, condiciones laborales, salarios o afiliacién sindical. 50 Estados ratificaron una
o las dos convenciones de la OIT, incluyendo a varios Estados miembros de la Unién Europea’.

El Convenio Internacional sobre los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Fa-
miliares, adoptado por la Organizacién de las Naciones Unidas en 1990 y ratificado por 33 Esta-
dos® toma en cuenta principios fundamentales sobre las condiciones de los trabajadores inmi-
grantes que habian sido incluidos en los anteriores dos Convenios de la OIT que se han citado. El
Convenio entro en vigor tras una Campana Mundial para promover su ratificacion que implicé
la alianza de tres agencias del sistema de Naciones Unidas: la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) y la Organizaciéon de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), con la participacion de la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) y
de 10 organizaciones no gubernamentales(ONG) relacionadas con la proteccion de los derechos
mas esenciales e importantes de los trabajadores inmigrantes.

Todos estos Convenios Internacionales reflejan que, a pesar de su importancia econémica y de
la enorme cantidad de personas involucradas, los trabajadores inmigrantes con frecuencia no
estan protegidos por las legislaciones nacionales y son considerados como una fuerza laboral
barata, docil y flexible.

El nimero de personas que viven y trabajan en paises distintos al de su origen se duplicé desde
1975 hasta alcanzar la cifra de 175 millones de personas, que representan el 3% de la poblacién
mundial. La OIT considera que existirian con los datos actualizados unos 120 millones de traba-
jadores inmigrantes junto con sus familias. El resto esta representado por refugiados, personas
en busca de asilo e inmigrantes establecidos.

B) El marco de la Unién Europea

El Tratado de Amsterdam incorporé al Tratado de la Comunidad Europea el articulo 13 que es-
tablece que “el Consejo (..) podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discrimi-
nacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual”. Al amparo de este precepto, se aprobd en el ano 2000 la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2001, relativa al establecimiento de un mar-
co general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (DOCE, L303, 2-12-2000). Esta
Directiva se circunscribe a una aplicacion concreta del principio inspirador en el ambito del
empleo y la ocupacion independientemente de una serie de motivos como son la religién o con-
vicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual. S6lo quedo fuera la discriminacion

(7) Ver datos actualizados de ratificaciones en http://www.ilo.org.

(8) Consultar datos actualizados en http://www.ohchr.org/spanish/index.htm.
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basada en el género porque se habia regulado en el campo del empleo en la Directiva 76/207/
CEE de 1976 y se ha actualizado con los conceptos de las dos directivas de 2000 con la nueva
Directiva 2002/73/CE. Explicitando estas ideas, en el considerando n.? 9 de esta Directiva, se
establecia que “el empleo y la ocupacion son elementos esenciales para garantizar la igualdad
de oportunidades para todos y contribuyen decisivamente a la participacion plena de los ciuda-
danos en la vida econémica, cultural y social, asi como a su desarrollo personal”.

La normativa comunitaria actual es un fiel reflejo del trabajo realizado en el Consejo Europeo
de Luxemburgo, celebrado en noviembre de 1997, en el que la Unién Europea dio un impulso
muy importante y de una forma progresivamente integrada, a las politicas activas de empleo,
como un desarrollo del nuevo Titulo de Empleo que se incluyé en el Tratado de Amsterdam. La
consecuencia juridica que se deriva de todo este proceso es que las politicas activas de empleo
en Espana vienen definidas en buena parte por las lineas y directrices generales que introduce
la Unién Europea en el Derecho Comunitario.

Tres anos mas tarde de la reunién de Luxemburgo se celebré el Consejo Europeo de Lisboa, en
concreto en marzo de 2000, en el cual se acordaron una serie de actuaciones relevantes tales
como ladefinicion de una estrategia global para el crecimiento econémico a largo plazo, el pleno
empleo, la cohesion social y el desarrollo sostenible en una sociedad basada en el conocimiento,
que se ha venido denominando en el marco comunitario con el titulo de Estrategia de Lisboa.
Dentro de ésta hay que realizar una especial mencion a la denominada Estrategia Europea de
Empleo, que se conoce con las siglas EEE°. Este enfoque sobre el empleo en el ambito de la Union
Europea intenta hacer una reordenacién y ampliacién de las diversas directrices para el empleo
que se habian configurado como principios informadores para la politica comunitaria, comple-
tandose con una serie de objetivos de tipo cuantitativo a diez afos. Para la instrumentacion de
esta Estrategia Europea de Empleo, se definieron cuatro grandes pilares, en los que cada ano se
establecerian diversas directrices, debiendo ser desarrolladas éstas por los paises miembros de
la Unién Europea en politicas concretas, dentro de los sucesivos programas nacionales para el
empleo con un periodo anual de actuaciones. En concreto, los cuatro grandes pilares son:

1.2) Mejora de la capacidad de insercién profesional.

2.9) Desarrollo del espiritu de empresa.

3.2) Fomento de la capacidad de adaptacion de los trabajadores y las empresas.

4.°) Refuerzo de las politicas de igualdad de oportunidades en el mercado laboral.

En el contexto de este proceso, que empezd en Luxemburgo en 1997, las sistematicas
revisiones de la EEE han llevado a la determinacion de la necesidad de realizar un ejercicio
de simplificacién para ofrecer enfoques y orientaciones mas generales, con una mayor
determinacién de las acciones prioritarias y responsabilidades que mejor estan definidas.

Asi, en junio de 2003, se procede a una crucial modificacion de la EEE para el periodo trianual
2003-2005, en el que las caracteristicas mds sobresalientes estan construidas alrededor

(9) No confundir la Estrategia Europea de Empleo (EEE) con el Espacio Econdmico Europeo (EEE); en este estudio hablare-
mos de la primera, no del segundo.
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de unos puntos muy especificos, tales como la determinacién de tres objetivos generales,
cuya materializacién pasaria por el cumplimiento de cuatro requisitos basicos que deben
recogerse en la aplicacion por parte de los Estados miembros de la EEE revisada, un menor
numero de directrices, reducido a diez y un periodo de vigencia de estas directrices a tan
solo tres anos. De forma paralela, se han ido matizando un conjunto cada vez mds amplio
de indicadores cuantitativos para la medicion y la evaluacion de las politicas en las que se
recojan estas lineas de actuacidn genérica.

Podemos vislumbrar que en el actual marco comunitario, uno de los efectos mas clarificadores
de la filosofia que encierra la Estrategia de Lisboa, es el de destacar el papel tan relevante que
deben tomar las politicas activas de empleo en los paises miembros de la Unién Europea. De
acuerdo a la EEE, los Estados han ido elaborando cada afio programas nacionales de accién para
el empleo. Conviene mencionar que la actuacién encaminada a la mejora de la capacidad de
insercién profesional de los trabajadores es la que concentra la mayor parte de las politicas ac-
tivas del mercado de trabajo. A pesar que ese objetivo se haya dirigido en mayor proporcién a la
ordenacion de programas y actuaciones ya existentes que para el diseno y la puesta en marcha
de otros nuevos, si es preciso mencionar que sobre dicho objetivo se han establecido las bases
para el arranque de distintas medidas que tienen un reflejo en los denominados Planes Nacio-
nales de Accion para el Empleo de nuestro pais.

Tres de los fines de estos Planes se han enfocado a la incentivacioén de la participacion en el
mercado de trabajo, la potenciacién de la busqueda de empleo y la promocion de la igualdad
de oportunidades.

En el disefio de este trabajo interesa especialmente la directriz 7, destinada a la promocién acti-
vay decidida de la integracién de todos aquellos colectivos desfavorecidos por distintas causas
en el mercado de trabajo y a enfrentarse de una manera eficaz a la discriminacién que sufren.

En el camino indicado por esta anterior directriz, las acciones a favor de la integracion de los
colectivos desfavorecidos se destinan a actuaciones concretas en el campo de la educacién y
formacion de jévenes y adultos, personas discapacitadas e inmigrantes. En el caso concreto que
ocupa la atencion de este trabajo, o sea, el colectivo inmigrante, existen diferentes actuaciones
para luchar contra su discriminacién, que pasan por la elaboracién de itinerarios integrados
de insercion laboral que contemplen sus potencialidades y posibilidades de empleo de forma
individualizada; por la formacion de profesionales en el campo de la inmigracién y por la regu-
larizacion de la situacion laboral de los inmigrantes que acrediten el desemperfio de un trabajo
durante al menos el periodo de un ano.

En la atencién particular al colectivo inmigrante son tres medidas especificas las que estan pre-

vistas en el denominado Programa Operativo “Lucha contra la discriminacion”, cofinanciado
por el Fondo Social Europeo, a saber:
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1.2) Itinerarios integrados de insercion laboral para inmigrantes.

En este apartado se toman en consideracion las diferentes y variopintas caracteristicas perso-
nales y laborales de los inmigrantes, con el objetivo de intentar el descubrimiento y la poten-
ciacion de las posibilidades de acceso al empleo desde un enfoque netamente individualizado.
Este itinerario esta formado por una serie de fases, a saber:

a) Diagnostico de la situacion, cuya herramienta esencial es una entrevista personal.

b) Formacién previa, con instrumentos poderosos tales, como el aprendizaje del idioma espa-
nol y de otra lengua especifica oficial de la Comunidad Auténoma que se trate, ademds de un
entrenamiento basico en habilidades sociales.

¢) Orientacion sociolaboral.
d) Formacién ocupacional.
e) Apoyo al autoempleo.

f) Medidas de acompanamiento de tipo sociopedagdgico, que se concretan en ayudas destina-
das a gastos de guarderias y escuelas infantiles, ayudas para sufragar los costes de transporte y
manutencion para aquellos casos que se entiendan como mas vulnerables, etc.

2.2) Formacion de profesionales con dedicacion exclusiva enfocada al colectivo inmigrante.

Se trata de impulsar medidas eficaces para dotar de una preparacién teérica y practica en ma-
teria de extranjeria y recursos sociales existentes en las diferentes Administraciones Publicas
de ambito territorial estatal, autonémico o local, destinada a todos aquellos profesionales de
los diversos organismos e instituciones publicas y privadas que trabajan directamente con los
inmigrantes, con el objetivo esencial de su insercién en el mercado laboral.

3.2) Sensibilizacion, estudios y seminarios sobre el colectivo inmigrante.

El objetivo es alcanzar una efectiva concienciacién social a través de la realizacién de campanas
concretas y la realizacién de encuentros, jornadas y seminarios, intentando que en estos dife-
rentes actos participen el mayor nimero de agentes sociales implicados en todo lo que consti-
tuyen las trabas esenciales que impiden la plena integracién de los inmigrantes en el mercado
de trabajo espafiol.

Las propuestas particulares que los dos Sindicatos espafnoles mds representativos en el ambito
territorial estatal, UGT y CC.OO., entienden esenciales para hacer efectivos los objetivos de la
Directriz 7 se centrarian en estos cinco puntos:

1.2) Desarrollo reglamentario de la Ley de Extranjeria, dando cabida a la participacion de los
interlocutores sociales.

2.2) Establecimiento de unas normas claras y participativas para la determinacién de los contin-
gentes, teniendo presentes la situacion nacional de empleo, el papel de los Servicios Publicos de
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Empleo, la articulacion sectorial y territorial y la implicacion de empresarios y organizaciones
sindicales.

3.9) Dotacion de medios y recursos suficientes a la Administracion espanola en los paises de
origen de la poblacion trabajadora inmigrante para la potenciacion de la contratacién en sus
paises de nacimiento y el establecimiento de planes de acompanamiento y de integracién so-
ciolaboral (lengua, derechos laborales, regulacion colectiva, proteccion social, etc.).

4.°) Luchar contra las situaciones de explotacion y desigualdad de las personas inmigrantes
vinculadas a la irregularidad y al empleo sumergido, asi como la promocién de los procedi-
mientos de actuaciéon coordinada entre las distintas Administraciones Publicas, incluida la Ins-
peccién de Trabajo, con el objeto de hacer emerger a la superficie el empleo irregular, con la
persecucion del fraude empresarial y asegurando la proteccion a los trabajadores que pongan
en conocimiento de las instancias judiciales estas situaciones.

5.2) Definicion de programas de integracion social destinados a los inmigrantes en materia de
educacion, vivienda, servicios sociales, etc.

Bajando al terreno concreto de las distintas Comunidades Auténomas, la materializacién de
esta Directriz 7 se concreta en las siguientes actuaciones:

— Aragoén:
« Ayudas a la contratacion de trabajadores en riesgo de exclusiéon en Empresas de In-

sercion Laboral.

- Informacion, atencion especializada y asesoramiento individualizado acorde a inmi-
grantes.

- Participacion en la iniciativa comunitaria EQUAL potenciando la formacion e inte-
gracion de colectivos desfavorecidos.

« Ayudas a los empresarios para facilitar el alojamiento de trabajadores temporales e
inmigrantes.

« Convenios con asociaciones de agricultores y cooperativas para la contratacion de
trabajadores temporales e inmigrantes.

« Convenios con entidades para la intermediacion laboral con personas inmigrantes y
sensibilizacién de las empresas.

— Asturias:
« Plan de Formacién para personas con discapacidad y amenazados de exclusion.

—Canarias:

« Acciones para la integracién de colectivos en riesgo de exclusion del mercado de tra-
bajo.

- Insercion laboral de inmigrantes.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

— Cataluna:

- Proponer oportunidades de integracion a los colectivos con riesgo de exclusion del
mercado de trabajo.

« Subvencion global.

— Comunidad Valenciana:

« Programa de Talleres de Formacion e Insercién Laboral.

- Plan Integral de empleo para personas con riesgo de exclusion social.
- Galicia:

- Incentivos a la contrataciéon temporal e indefinida de desempleados en riesgo de ex-
clusién social.

— Madrid:

« Ayudas a empresas de promocion e insercion laboral de personas en situacion de
exclusién social.

—Navarra:
« Formacion e insercion de inmigrantes.
—LaRioja:

« Ayudas a la contratacién estable, minimo de un ano, de trabajadores desempleados
en riesgo de exclusion social.

Haciendo un repaso al conjunto de medidas especificas dentro del ambito territorial autono-
mico, se percibe de una forma nitida que Aragén es la Comunidad Auténoma espanola que mas
programas y presupuesto regional destina a hacer posible la concrecion de la Directriz 7 en lo
concerniente al colectivo inmigrante.

A pesar que la discriminacién que sufre el inmigrante afecta a diversos sectores de las relacio-
nes sociales e institucionales, el del empleo y el trabajo es un terreno especialmente sensible y
esto explicaria que en distintas instancias internacionales como la OIT o supranacionales como
la Unién Europea se hayan aprobado disposiciones especificas para la promocién de la igualdad
de trato en estos ambitos. El concreto peligro de discriminacién en el campo laboral lo recono-
cié el informe del Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia (EUMC 2000) cuando pone
de manifiesto que “la mayor parte de las denuncias de discriminacién en los Estados miembros
guardan relacién con el mercado de trabajo, el empleo y la ocupacién”. Se alude a situaciones
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como la exclusion en determinados empleos, salarios mas bajos, tasas de participacién laboral
menores con relacioén a las poblaciones nativas o mayores riesgos de desempleo.

Por otra parte conviene hacer una especial mencién a la conocida como iniciativa comunitaria
EQUAL, que tiene como objetivo la cooperacion transnacional para la promocién de una nueva
metodologia de lucha contra las discriminaciones y desigualdades de todo tipo existentes en
relacion con el mercado de trabajo. El objetivo de esta iniciativa, tal y como se contempla en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE), de 5 de mayo de 2000, es el de “promover
nuevas maneras de combatir todas las formas de discriminacion y desigualdad en relacién con
el mercado de trabajo a través de la cooperacion transnacional”.

En el campo particular que centra el interés de este trabajo, EQUAL distingue dos propdsitos
diferentes para enfocar el alcance de la capacidad de insercién profesional:

a) Hacer posible a través de una serie de instrumentos y herramientas concretas el acceso y la
reincorporacion al mercado de trabajo de las personas que sufren en mayor medida las trabas y
obstaculos para integrarse o reintegrarse en el mercado laboral.

b) Tomar medidas drdsticas y eficaces para luchar contra el racismo y la xenofobia conectados
al mercado de trabajo.

Finalmente no habra que olvidar que el Consejo Europeo de Bruselas, en su sesion de 22-23 de
marzo de 2005 ha realizado una revision intermedia de la Estrategia de Lisboa'.

C) El marco constitucional

El diseno, elaboracién y puesta en marcha de las politicas activas de empleo dirigidas al colec-
tivo inmigrante en una sociedad democratica como la espanola debe partir de la constatacion
de las aportaciones que en el plano econémico, social y cultural realizan los trabajadores ex-
tranjeros que vienen a Espana. A estos trabajadores les ampara el reconocimiento que de sus
derechos y libertades fundamentales hace el Titulo 1 de la Constitucién Espanola de 1978 y muy
en especial su articulo 13, que establece lo siguiente:

“1. Los extranjeros gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en
los términos que establezcan los tratados y la ley.
2. Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo

que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

3. La extradicién sélo se concederd en cumplimiento de un tratado o de la ley, atendiendo al prin-
cipio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicion los delitos politicos, no considerandose
como tales los actos de terrorismo.

(10) Conclusiones de la presidencia en http://europa.eu.int. Ver asimismo la Comunicacién de la Comision al Consejo Euro-
peo de primavera de 2004: Hagamos Lisboa. Reformas para la Union ampliada [COM (2004) 29 final].
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4.Laley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar
del derecho de asilo en Espana.”

Vemos, por tanto, que la CE establece en su articulo 13, apartado 1, que:

“los extranjeros gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley.”

Es importante advertir que este articulo no establece, sin embargo, una equiparacion en dere-
chos de espanoles y ciudadanos extranjeros, sino la remisién a normas de rango inferior que
regulen el goce efectivo de los derechos y libertades establecidos en el Titulo 1. Esta concrecién
se vuelve necesaria, por cuanto los términos empleados para designar a los sujetos de estos de-
rechos y libertades resultan equivocos en cuanto a su alcance. Ateniéndonos exclusivamente al
TituloIdela CE,y en virtud del articulo 13.1, no es posible determinar con precisién los derechos
y libertades que gozan los extranjeros en Espana.

Ha sido la doctrina del Tribunal Constitucional la que ha establecido el criterio sobre la titulari-
dad y ejercicio de los derechos por parte de los extranjeros:

‘.. Existen derechos que corresponden por igual a espanoles y extranjeros y cuya regulacién ha de
ser igual para ambos; existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los
reconocidos en el articulo 23 de la Constituciéon Espaiiola, segiin dispone el articulo 13.2 y con la
salvedad que contienen); existen otros que pertenecen o no a los extranjeros segtin lo dispongan los
tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espafnoles en cuanto a
su ejercicio.” (Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de noviembre de 1984, Sala 1.2).

Pero la concreciéon se convierte en una limitacién; aun siendo su animo reconocer a los ex-
tranjeros la maxima cota de derechos y libertades, ofreciendo para ello las mayores garantias
juridicas, distingue, de manera muy clara, entre las situaciones de legalidad e ilegalidad, de tal
forma que s6lo quienes se hallen de manera regular en Espafia, gozaran del pleno ejercicio de
estos derechos.

Desde esta concepcion de partida, sibien la inmigracién comporta algunas veces ciertos proble-
mas y retos de diversa indole a la sociedad de acogida, es muy superior el valor del intercambio
que conlleva el proceso inmigratorio para ambas poblaciones, maxime si tenemos en cuenta
que la poblacién inmigrante se ha convertido en no pocas ocasiones en un elemento importan-
te para el mayor progreso econémico de las sociedades desarrolladas.

Por todo ello, el eje central de las politicas activas de empleo destinadas a los inmigrantes, desde
un punto de vista constitucional, no debe cenirse a una mera regulacién de los flujos laborales y
menos alin a un exclusivo control de entrada y permanencia, sino que debe, ademas, apoyar los
procesos de convivencia e integracion, en tanto en cuanto estamos ante verdaderos fenémenos
de asentamiento de poblacion, que requieren un adecuado y justo tratamiento.
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La integracidn, que no asimilacién, debe concebirse desde el mutuo respeto de creencias, cultu-
ras y concepciones de la vida, en definitiva, desde el respeto de los Derechos Humanos de todas
las personas.

La politica inmigratoria debe contemplar los aspectos socio-laborales, educativos, culturales, de
convivencia territorial y de participacion ciudadana sobre la base de normas claras y adecuadas
que garanticen la seguridad juridica de las personas inmigrantes y que se apliquen desde una
actuacién coherente y unitaria de las diversas Administraciones Publicas.

D) Dificultades en la ejecucion de estas politicas

Una vez perfiladas las ideas bdsicas del modelo comunitario que subyace con relacién a las po-
liticas activas de empleo, para afrontar una perspectiva adecuada de lo que ocurre en Espana,
conviene no ignorar la configuracién multiple, tanto en los aspectos del disenno como en los de
la ejecucion, que provienen de la distribucion de competencias entre la Administracién Central
del Estado y las 17 Comunidades Auténomas y las 2 Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla en
esta materia.

La actual legislacion espafola, en concreto la vigente Ley de Empleo, tiene como objetivos fun-
damentales el de la armonizacién del modelo surgido de la distribucién de competencias y ga-
rantizar la adecuada cooperacién y coordinacion entre las diferentes Administraciones y entre
los agentes publicos y privados, que se encuentran implicados; la armonizacion intenta en la
medida de lo posible la movilizacién y optimizacion de los recursos disponibles al objeto de
lograr mayores niveles de eficiencia en las politicas de empleo.

Se puede constatar que la Ley de Empleo ha instaurado un concepto integral de politica activa
de empleo, disenada como el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las Comunida-
des Auténomas cuyos objetivos vienen determinados por el desarrollo de programas y medi-
das dirigidas a la consecucion del pleno empleo, ademas de la calidad del empleo, 1a adecuacién
cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de empleo y la reduccion y debida proteccién
de las situaciones de desempleo.

Una de las consecuencias evidentes de la amplitud del concepto de politica activa de empleo,
que se recoge en la vigente Ley de Empleo, es la imprescindible regulacion de las competencias
de cada una de las instituciones y organismos implicados en su disefo y ejecucion, pero no
ignorando en ninguno de los supuestos posibles a las Administraciones Publicas de caracter
local en el desarrollo del conjunto de las politicas activas de empleo. En virtud de todas las cir-
cunstancias, es relevante el modelo del Sistema Nacional de Empleo, cuyos ejes esenciales de
actuacion se centran en un modelo de descentralizacion territorial y de coordinacion funcional,
en el que las finalidades se centren en el aumento progresivo de las tasas de intermediacion la-
boral y en asegurar la aplicacién de las politicas activas de empleo y de la accién protectora por
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desempleo, asi como la ineludible garantia de la unidad del mercado de trabajo en Espana, su
integracién en el mercado tunico europeo y la libre circulacion de los trabajadores.

Es necesario especificar que el Sistema Nacional de Empleo estd formado por el Servicio Publico
de Empleo Estatal y los Servicios Publicos de Empleo de las diferentes Comunidades Auténo-
mas. En el caso del Servicio Publico de Empleo Estatal, hablamos de un organismo auténomo de
la Administracién General del Estado que tiene como fines esenciales la ordenacion, desarrollo
y seguimiento de la politica de empleo. En lo concerniente a los servicios de las Comunidades
Auténomas, decir que son los 6érganos o entidades a los que se encarga, en su correspondiente
ambito territorial, la gestion de la intermediacion laboral y de las politicas activas de empleo.

Por ultimo, conviene dejar constancia de que a partir del objetivo deseable de dotar de una
mayor transparencia al mercado laboral, se establecen unos determinados principios comunes
de actuacion, tales como los de integracién, compatibilidad y coordinacién de los sistemas de
informacion, ademas de la existencia de un lugar comun en la red telematica que haga posible
el conocimiento de las ofertas y demandas de empleo y oportunidades de formacion en todo el
territorio espanol.

Las conclusiones pueden resumirse en las cinco siguientes:

1.2 Los Convenios Internacionales adoptados por las Naciones Unidas y por sus Organizacio-
nes asociadas, como la Organizacién Internacional del Trabajo, proporcionan a los gobiernos
e instituciones nacionales un marco de referencia para elaborar politicas activas de empleo
que protejan a los inmigrantes y les permitan el acceso a los beneficios en materia de Trabajo y
Seguridad Social. Sin embargo, estos Convenios no pueden asegurar la coordinacién de las poli-
ticas nacionales ni garantizar que los trabajadores inmigrantes reciban proteccion efectiva.

El marco conceptual y operativo de la regulacion internacional (multilateral y bilateral) no pa-
rece estar en situacion de poder afrontar los problemas asociados a la proteccién y cobertura
por parte de la Seguridad Social de los trabajadores inmigrantes. A medida que aumenta la
inmigraciéon, disminuye la eficacia de los Convenios Internacionales. Los principios asumidos
como base de los acuerdos bilaterales y las politicas nacionales en materia de inmigracion de
los paises desarrollados no siempre son consistentes con las disposiciones de los Convenios
Internacionales.

Vacilan entre la ratificacién de los principios de no discriminacién y la introduccién de politi-
cas disenadas para restringir los flujos migratorios e impedir que los inmigrantes obtengan la
residencia o la nacionalidad.

2.2 Acerca de las politicas activas relacionadas con el empleo del colectivo inmigrante no pue-

den tomarse por parte de los paises receptores una serie de decisiones parciales o unilaterales,
sino que las medidas sobre la apertura de fronteras e ingreso y mantenimiento en el empleo
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de los inmigrantes deberian ser adoptadas de una forma general y simultdnea por todos los
paises implicados, ya sean receptores u originarios de la poblacién inmigrante trabajadora. En
este sentido tienen una gran importancia los tratados bilaterales entre el Estado de origen y el
Estado de recepcion de los inmigrantes.

3.2 Desde luego, en los Estados miembros de la Unién Europea, entre ellos Espana, hay que con-
tar con la Estrategia de Lisboa y con todo el derecho (originario y derivado) de la Union. La inci-
dencia de estas normas en los sistemas estatales resulta patente.

En el mismo ambito de la UE resulta patente la discriminacidon que frecuentemente sufren los
inmigrantes. Por ejemplo, el informe del ano 2000 del Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia deja bien claro que la mayor parte de las denuncias por discriminacién hacia la po-
blacién inmigrante en los Estados miembros de la Unidén Europea tienen una directa relacion
con el mercado de trabajo, el empleo y la ocupacion de este colectivo. Se concreta en situaciones
tales como la exclusion de los inmigrantes para acceder a determinados empleos, salarios mas
bajos, tasas de participacion laboral menores con relacion a la poblacidon nativa o mayores ries-
gos de desempleo.

4.2 El nucleo central de las politicas activas de empleo destinadas a los inmigrantes, desde un
punto de vista constitucional, no debe cefirse a una mera regulacién de los flujos laborales y
menos alin a un exclusivo control de entrada y permanencia en el pais, sino que debe, ademads,
apoyar los procesos de convivencia e integracién, en tanto en cuanto estamos ante verdaderos
fenédmenos de asentamiento de poblaciones que requieren un adecuado y justo tratamiento.

5.2 Los dos grandes grupos de medidas dentro de las politicas activas de empleo dirigidas al
colectivo inmigrante deben ser, primero, las destinadas a una actuacién directa que incida so-
bre el mercado de trabajo para aumentar el empleo o reducir el paro, tales como los incentivos
econémicos a la contratacion a través de bonificaciones, subvenciones, etc. y, en segundo lugar,
las que van dirigidas a la mejora sustancial y cualitativa de los procesos de ajuste a corto y me-
dio plazo entre la oferta y la demanda de trabajo, ya sea mediante la formacién de los activos,
el incentivo o la supresion de trabas a la movilidad geografica de la mano de obra, la mejora de
la intermediacion entre los flujos de oferta y demanda en el mercado de trabajo, e incluso una
mas fluida informacién de este mercado.

— Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU de 1948.

—Convenio 11 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT ), relativo a la discriminacién en
materia de empleo y ocupacion de 1958.

— Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965.

- Tratado de Amsterdam de la Union Europea, de 2 de octubre de 1997.
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- Directiva 76/207/CEE de 1976.
- Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2001.

—Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 30 de noviembre de 1994, sobre limitacién a la
admision de nacionales de terceros paises en los Estados miembros para ejercer en ellos una
actividad profesional por cuenta propia.

— Constitucién Espanola de 1978.

—Ley de Asilo (Ley 5/1993, de 26 de marzo, modificada por Ley 9/1994, de 19 de mayo).

—Ley de Empleo, Ley 56/2003, de 16 de diciembre.

- Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social.

—Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000.

- Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Organica 4/2000.

— Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el cual se crea el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

— Decreto 3772/1972, de 20 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General del Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social, modificado por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre.

—Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de Seguridad Social.

—-RD 1888/1996, de 2 de agosto de 1996, de estructura organica basica del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales.

—Real Decreto 239/2000, de 18 de febrero.

— Real Decreto 239/2000, de 18 de febrero, por el que se establece el procedimiento para la re-

gularizacion de extranjeros prevista en la disposicién transitoria primera de la Ley Orgdnica
4/2000.

—Real Decreto Ley 5/2001 de medidas urgentes de reforma del mercado laboral.

—Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social, reformada por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

—Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafa de naciona-
les de estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo.

— Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, que aprueba el nuevo Reglamento de la Ley Or-
génica 4/2000.

—ORDEN de 25 de febrero de 1998 por la que se fijan los requisitos y procedimiento sobre conce-

sién de autorizaciones para trabajar, aplicacion de determinados supuestos de preferencias,
modificacion de los permisos de trabajo y compatibilidad de permisos de trabajo.

— Resolucion, de 8 de febrero de 2005, del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE), que fija el
procedimiento que se debe seguir para la elaboracion del denominado “Catalogo de Ocupa-
ciones de Dificil Cobertura”.
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v Experto Universitario en Nacionalidad, Extranjeria e Inmigracién y Relaciones Internacio-
nales de Familia.

v Titulo e-learning de experto juridico sobre migraciones internacionales, extranjeria y perso-
nas en movimiento transnacional.

v Nuevos desafios en un mundo que ansia la paz.

v Seminario sobre la integracion de los inmigrantes en Espana.

v Il Seminario Inmigracion y Europa: Inmigracion y Derechos de Ciudadania.

v La proteccion de los mas vulnerables en una sociedad democratica.

v Curso de inmigracion. Fronteras para la integracion.

v Laintegracion social y laboral de las mujeres inmigrantes. Analisis de la doble discriminacion.
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Jornadas sobre extranjeria

v XIXJornadas Penitenciarias Lucenses. Reglamento que desarrolla la vigente Ley de Extranjeria.

18 al 20 de octubre de 2005. Lugo.

<

Inmigracion y desarrollo: propuestas de codesarrollo.

10 de noviembre de 2005. Zaragoza.

<

IJornadas sobre inmigracion: aspectos juridicos, politicos y sociales.

10 y 11 de noviembre de 2005. Pamplona.

v Seminario SOS Racismo Guipuzcoa (Por una igualdad real de derechos y oportunidades).

19 de noviembre de 2005. San Sebastidn.
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PASCUAL AGUELO NAVARRO
Abogado,

Presidente de la Subcomisién de
Extranjeria del CGAE

M.2 Luz COLMENARES ALVAREZ
Responsable del

Servicio de Organizacion

del Ayuntamiento de Zaragoza
ELENA DE MARTA URIOL
Responsable de la

Unidad de Estadistica y Gestion Padronal
del Ayuntamiento de Zaragoza

LA RENOVACION DE LAS INSCRIPCIONES
PADRONALES DE LOS EXTRANJEROS

NO COMUNITARIOS.

IRRETROACTIVIDAD REGLAMENTARIA

Y SEGURIDAD JURIDICA

El articulo tercero de la Ley Orgdnica 14/2003, de 20 de noviembre, (BOE n.2 279, de 21 de no-
viembre) de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracion social (Ley Orgdnica 14/2003), modifico los articulos
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16 y 17 e introdujo una nueva disposicion adicional séptima de la Ley 7/1985, Reguladora de las
Bases de Régimen Local (LBRL).

Tales modificaciones afectaron de forma sustancial y restrictiva la normativa reguladora del
Padrén Municipal de Habitantes, al menos en los siguientes aspectos fundamentales:

1) Limite temporal y consiguiente obligacion de renovacion periddica cada dos anos de las ins-
cripciones padronales de extranjeros no comunitarios sin autorizacién de residencia perma-
nente. En este apartado se incluirian también los familiares extracomunitarios de espanoles o
comunitarios.

2) La caducidad, sin audiencia previa del interesado, de las inscripciones temporales que, de-
biendo ser objeto de renovacion periddica, no se hubiesen renovado por el interesado.

3) Restricciones en cuanto a la documentacion valida para acreditar la identidad de los interesa-
dos en el procedimiento de inscripcién Padronal. Imposibilidad de registro en el Padrén en caso
de no disponer de la nueva documentaciéon exigible para acreditar la identidad del interesado.

4) Acceso de la Direccion General de la Policia a los datos de inscripcion padronal de los extran-
jeros no comunitarios sin autorizacién de residencia permanente existentes en los Padrones
municipales.

La Ley Orgdnica 14/2003 entro en vigor el dia 22 de diciembre de 2003 provocando fuertes polé-
micas juridicas que culminaron con la interposicion de un Recurso de inconstitucionalidad por
el Parlamento Vasco, que actualmente pende ante el Tribunal Constitucional, y que, en relacién
con el tema tratado, se concreto en las dudas de constitucionalidad que plantea la posibilidad
de declarar la caducidad de la inscripcion padronal sin audiencia previa del interesado y la ce-
sién de datos padronales, sin consentimiento previo del interesado, a otras administraciones
distintas a aquellas encargadas del Registro Padronal y particularmente al Ministerio del Inte-
rior, Direccién General de la Policia.!

Asimismo la aplicacién de la norma provocé un vivo debate en los Ayuntamientos espafnoles
dadas las restrictivas previsiones contenidas en la norma reformadora. En este sentido, entre
otros, destacamos el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Zaragoza de
fecha 20 de enero de 2004, que senal6:

“Con motivo de las recientes disposiciones sobre empadronamiento, se acuerda recomendar a los
Servicios Municipales correspondientes, la interpretacion de tales normas en la forma que resulte
mas favorable a los intereses de los inmigrantes radicados en nuestra a ciudad.”

En la practica supuso al igual que en el resto de Ayuntamientos no aplicacion retroactiva de la
LO 14/2003.

(1) Recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica 14/2003 presentado por el Parlamento Vasco, de acuerdo con la
Proposicion no de ley aprobada por el Pleno del Parlamento Vasco en sesion celebrada el dia 13 de febrero de 2004.
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Otro tema se suscita ante la cuestion de los datos de cardcter personal gestionados por la Ad-
ministracién municipal: El de la compatibilidad o incompatibilidad entre las Leyes Organicas
14/2003y 15/1999, de proteccion de datos de caracter personal.

La citada LO 15/1999 exige en su articulo 6 que el afectado dé su consentimiento para el trata-
miento y sefiala que “no serd preciso el consentimiento cuando los datos de cardcter personal se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones publicas en el ambito
de sus competencias...” (parrafo 2.9).

Habra que dilucidar por tanto si las exigencias de la LO 14/2003 de cesion de datos desde los
Ayuntamientos a la Direccién General de la Policia cumple esta norma; en otros términos, pa-
rece claro que un Ayuntamiento, mediante esta cesién a la citada Direccién General no esta
cumpliendo funciones municipales, luego se estd excediendo en sus funciones, estd violando

laLO 15/1999.

Esta tesis se ve perfectamente validada por el articulo 11 de la misma LO 15/1999, cuando ob-
serva en su parrafo 1: “Los datos de caracter personal objeto de tratamiento s6lo podran ser
comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las
funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado”
Obviamente los fines de policia no son fines “directamente relacionados con el cedente” (Ayun-
tamiento)? razon por la cual se viola asimismo este articulo 11.

La norma sin duda mas relevante en la materia es el articulo 21, que regula la comunicacién de
datos entre Administraciones publicas. Dice: “Los datos de cardcter personal recogidos o ela-
borados por las Administraciones publicas para el desempefo de sus atribuciones no seran
comunicados a otras Administraciones publicas para el ejercicio de competencias diferentes
o de competencias que versen sobre materias distintas, salvo cuando la comunicacién hubiere
sido prevista por las disposiciones de creacion del fichero o por disposicion de superior rango
que regule su uso, o cuando la comunicacién tenga por objeto el tratamiento posterior de los
datos con fines historicos, estadisticos o cientificos”.

La entrada en vigor de la LO 14/2003 planted, en su dia, el problema de su incidencia sobre si-
tuaciones juridicas creadas bajo la vigencia del derecho anterior.

La aplicacién de la citada Ley a las altas en el Padrén Municipal de Habitantes anteriores a su
entrada en vigor, en el supuesto de extranjeros no comunitarios sin autorizacién de residencia

(2) El consentimiento del interesado no se precisa cuando la cesién esta autorizada en una ley (articulo 11.2).
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permanente, hubiera supuesto la aplicacion de criterios limitativos de derechos consolidados
por la inscripcion padronal.

En efecto, la aplicacion con caracter retroactivo hubiera supuesto que todos los extranjeros no
comunitarios sin autorizaciéon de residencia permanente inscritos con anterioridad al 22 de
diciembre de 2001, habrian visto caducar, sin previa audiencia, su inscripcién patronal, al no
haber promovido su renovacion bianual 3

Ademas, se habrian encontrado con que los documentos a partir de esa fecha que resultaban
acreditativos de la identidad para realizar tal renovacion eran mas restrictivos (pasaporte o tar-
jeta de residencia en vigor) que los exigidos para el alta.#

Ello hubiera supuesto que, aun cuando instasen la renovacién si carecen de los nuevos docu-
mentos exigidos e independientemente del tiempo de residencia en nuestra ciudad, podria ca-
ducar su inscripcién y causar baja en el Padrén.

Por ello, ante la ausencia de una prevision legislativa expresa acerca de la retroactividad de la
norma y con una interpretacién coherente por tanto con el mandato del articulo 2.3 del C. Civil,
la irretroactividad de las leyes sin prevision expresa, como con el principio de seguridad juridi-
ca contenido en el articulo 9.3 del Texto Constitucional, los diferentes Ayuntamientos optaron
por lano aplicacion retroactiva de la norma salvaguardando las situaciones juridicas consolida-
das al amparo de la anterior normativa reguladora del Padron Municipal de Habitantes.

De hecho, durante todo este tiempo ha supuesto:

1) La no aplicacion del plazo de dos anos para la renovacién a los ciudadanos extranjeros no
comunitarios sin permiso de residencia permanente con inscripcion anterior a la vigencia de
la Ley.

2) No aplicacion a estas personas de la limitacion de la documentacion de identidad exigible
para los cambios de dartos padronales.

Evidentemente, la caducidad de la inscripcion y la baja en el Padrén Municipal de Habitante
podra afectar a derechos o situaciones juridicas consolidadas, tales como la asistencia sanitaria,
el derecho a la educacion, determinadas prestaciones sociales, y lo que es mas importante la
misma pérdida de su cualidad de vecino del municipio, asi como la interrupcién del plazo de
inscripcion.

En este sentido, debe recordarse la obligacion general de empadronamiento establecida en el
articulo 15 de la LRBRL, aplicable a toda persona que resida habitualmente en el municipio, tan-
to ciudadanos espafoles como extranjeros. Y, asimismo, que si bien el articulo 18.2 del mismo
texto legal sefiala que: “La inscripcién de los extranjeros en el Padron Municipal no constituira

(3) Articulo 16.1 LBRL.

(4) Articulo 16.2.f) LBRL.
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prueba legal de su residencia en Espana ni les atribuird ningin derecho que no les confiera la
legislacién vigente, especialmente en materia de derechos y libertades en Espana”, el articulo
18.1 LRBRL le otorga el estatuto juridico de vecino, con los derechos y deberes que ello implica.

Los datos contenidos en cada hoja padronal (a partir de la fecha de alta) es la prueba de resi-
dencia en el municipio y del domicilio habitual en el mismo. Tal como establece el articulo 16
de la LRBRL “Las certificaciones que de dichos actos se expidan tendran caracter de documento
publico y fehaciente para todos los efectos administrativos”.

Los derechos que confiere la inscripcién como vecino conforman una situacién juridica con-
solidada generadora de derechos y obligaciones®. La aplicacion de la normativa con cardcter
retroactivo supondria la introduccion de criterios de limitaciéon temporal o de acreditacion (en
los casos de modificaciones de datos o cambios de domicilio) que podrian limitar los derechos
de los interesados, o perpetuar situaciones de inscripciones padronales no acordes con la rea-
lidad.

Por ello, como se ha dicho los Ayuntamientos optaron al menos de facto por la no aplicacién
retroactiva a las inscripciones padronales anteriores. Esto ha supuesto, durante los dos anos de
vigencia de la Ley Organica 14/2003:

1.- No aplicacion del plazo de dos anos para la renovacion a los ciudadanos extranjeros no co-
munitarios sin permiso de residencia permanente con inscripcién anterior a la vigencia de esta
Ley.

2.- No aplicacién a estos ciudadanos de la limitacion de la documentacién de identidad
exigible.

Esta ha sido la pacifica situacion existente durante la vigencia de la LO 14/2003.

Al no recoger de forma expresa la citada ley la aplicacién retroactiva en sus disposiciones tran-
sitorias ni derogatorias, no se planted la posibilidad de su aplicacidon con ese caracter, lo que
habria vulnerado uno de los fines principales del derecho, como es la seguridad juridica.

En este sentido, hay que recordar el articulo 9.3 de la Constitucién espanola que senala: “la
Constitucion garantiza (...) la irretroactividad de las disposiciones (...) restrictivas de derechos
individuales...”, y el articulo 25 que establece la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras. Por su parte, como ya hemos indicado el articulo 2.3 del C. Civil prescribe “Las leyes no
tendran efecto retroactivo, si no dispusieran lo contrario”.

(5) Los derechos y deberes de los vecinos vienen recogidos en el articulo 18.1 de la LBRL.
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El tenor del articulo 2.3 del C. Civil, es bien elocuente al referirse expresamente a las “leyes”, pero
no a los reglamentos, como aquellas normas juridicas que en su caso podran contemplar de
forma explicita su retroactvidad, al menos con efectos desfavorables.

En el ambito del derecho administrativo, la LRJAP y PAC solo contempla la retroactividad de las
normas sancionadoras favorables (articulo 128), en lo demas habra que estar al contenido del
articulo 2.3 del Cédigo Civil, dado su caracter supletorio.

El Reglamento no puede establecer normas, en cuanto estas afecten a los administrados, mas
que para el futuro®. A esa misma conclusién se llega tras la lectura del articulo 57.3 de la LRJAP y
PAC que contempla con caracter expresamente excepcional la posibilidad de otorgarse efectos
retroactivos a los actos administrativos que se dicten en sustitucion de actos anulados o cuando
produzcan efectos favorables al interesado y siempre que los supuestos de hecho existieran
ya en la fecha a la que se retrotraiga la eficacia del acto y éste no lesione derechos o intereses
legitimos de otras personas’.

Las Unicas excepciones a la regla de la irretroactividad de los Reglamentos se han postulado res-
pecto de las disposiciones meramente aclaratorias e interpretativas y normas de organizaciéon y
procedimiento y, como ya se senal6 de los Reglamentos favorables para los ciudadanos.®

La Ley 14/2003, en el tema objeto de andlisis ha sido desarrollada reglamentariamente por la
Resolucioén conjunta de la Presidenta del Instituto Nacional de Estadistica y el Director General
de Cooperacién Local de 28 de abril de 2005, por la que se dictan instrucciones técnicas a los
Ayuntamientos sobre el procedimiento para acordar la caducidad de las inscripciones padrona-
les de los extranjeros no comunitarios sin autorizacién de residencia permanente.

El texto de la Resolucion no contiene ninguna referencia a una posible aplicacién retroactiva
de la norma. Sin embargo, y de forma juridicamente improcedente, el INE ha comunicado al
conjunto de municipios espafioles el listado de personas extranjeras inscritas antes de la entra-
da en vigor de la Ley Organica 14/2003, 22 de diciembre de 2003, a las que segun el INE deberia
aplicar el limite temporal de dos afnos y la consiguiente necesidad de renovacién padronal.’

La medida afecta a todos los extranjeros no comunitarios sin residencia permanente inscritos
con anterioridad al 21 de diciembre de 2003, abarcando también a los familiares extracomu-
nitarios de ciudadanos espafnoles o comunitarios. A titulo de ejemplo en Zaragoza afectaria a
un total de 33.698 personas, de 400.000 en Madrid, y de 280.000 en Barcelona, y que, de no

(6) En este sentido ver E. GARCIA DE ENTERRIA-T. FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo I, pp. 80 y ss,, Civitas,
2003.

(7) Vid. GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ.
(8) Vid. GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ.
(9) BOE n.2 128, de 30 de mayo.

(10) Nota de prensa INE de 24 de octubre de 2005.
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renovar antes del 22 de diciembre de 2005, deberia de proponerse su baja padronal antes de tres
meses, con la correlativa baja en el Censo de Poblacion del INE.

Esta pretensién, a la vista de lo expuesto, debe calificarse de escandalo juridico y de llevarse a
efecto en los términos solicitados por el INE ocasionaria un auténtico colapso administrativo
municipal y un volumen de recursos jurisdiccionales que podria originar asimismo el colapso
de los Juzgados de lo contencioso administrativo y desde luego un importante nimero de recla-
maciones patrimoniales frente a la administracion.

En CONCLUSION esperamos que la cordura y la razén juridica se imponga y se mantenga la in-
terpretacion que de forma pacifica ha venido siendo sostenida por los Ayuntamientos, que no
aplicaron la norma a los extranjeros no comunitarios sin residencia permanente a partir de su
entrada en vigor el dia 22 de diciembre de 2003. Y en consecuencia se dicten nuevas instruccio-
nes en el sentido de no aplicar retroactivamente las modificaciones de las normas padronales,
comenzando a aplicarlas exclusivamente respecto de aquellas personas que formalizaron sus
inscripciones en el Padrén Municipal de Habitantes con posterioridad a la fecha de entrada en
vigor de la Ley Organica 14/2003, es decir a partir del dia 22 de diciembre de 2003. Solo las per-
sonas inscritas a partir de esa fecha deberian proceder a la renovacién bianual del padrén y ser
sometidas las limitaciones contenidas en la Ley reformadora.

1.2) Esperamos que la cordura y la razon juridica se imponga y mantenga la interpretacion que,
como se ha dicho, de forma pacifica ha venido siendo sostenida por los Ayuntamientos.

2.2) Esperamos que los Ayuntamientos no cedan los datos personales para el ejercicio de com-

petencias diferentes a las suyas propias, pues en caso contrario violaran de modo inequivoco
laLO15/1999.
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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 enviardn a la direccién: revista@intermigra.info.

Se procurara retribuir las colaboraciones de acuerdo con su extensién y originalidad.

También daremos publicidad de todas aquellas jornadas de trabajo y eventos que nos remitany
que se celebren sobre esta materia, las cuales aprovecharemos para incluir en el apartado Con-
vocatorias desde las dos orillas.

Los libros y revistas recibidos por la REDMEX podran ser objeto de recension.

La revista tendra caracter cuatrimestral. Normalmente se cerrara el nimero de otono el 1 de
octubre, el de primavera el 1 de febrero y el nimero de verano el 1 de junio, respectivamente.
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