revista de

‘editorial\




REVISTA DE

CONSEJO ASESOR

Maria del Carmen Ainaga Vargas CATEDRATICA DE DERECHO CONSTITUCIONAL. UNIVERSIDAD DE VERA-
crUz (MExico). Eliseo Aja Fernandez CATEDRATICO DE DERECHO CONSTITUCIONAL. UNIVERSIDAD DE
BARCELONA. Pilar Charro Baena PROFESORA TEU DE DERECHO DEL TRABAJO. UNIVERSIDAD REY JUAN
CARLOS. Luis Fernandez Arévalo FISCAL DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA. Javier Galparsoro Garcia
ABOGADO DEL ILUSTRE COLEGIO DE VI1ZCAYA. Juan L. Ibarra Robles MAGISTRADO, PRESIDENTE DE LA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAiS VAsco.
Javier de Lucas Martin CATEDRATICO DE FILOSOFiA DEL DERECHO. UNIVERSIDAD DE VALENCIA. Fernando
Marifio Menéndez CATEDRATICO DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. UNIVERSIDAD CARLOS III.
Karen Musalo ABOGADA Y PROFESORA DEL HASTINGS COLLEGE OF THE LAW. UNIVERSITY OF CALI-
FORNIA (USA). Fernando Olivan Lopez ABOGADO DEL ILUSTRE COLEGIO DE MADRID. José Luis Rodriguez
Candela ABoGADO DEL ILUSTRE COLEGIO DE MALAGA. Eduard Sagarra i Trias ABOGADO DEL ILUSTRE
COLEGIO DE BARCELONA. Francisco Solans Puyuelo ABOGADO DEL ILUSTRE COLEGIO DE VALENCIA.

Maria Luisa Trinidad Garcia PROFESORA TITULAR DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. UNIVERSIDAD

DE ALMERIA.

DIRECTOR (Coordinador) DIRECTORES (Adjuntos)

Pascual Aguelo Navarro Aurelia Alvarez Rodriguez

ABOGADO DEL R. E I. COLEGIO DE ZARAGOZA PROFESORA TITULAR DE DERECHO INTERNACIONAL
PRESIDENTE DE LA SUBCOMISION DE EXTRANJERIA PRIVADO. UNIVERSIDAD DE LEON.

DEL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA.

fingel G. Chueca Sancho

PROFESOR TITULAR DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLI-

CO. UNIVERSIDAD DE ZARAGOZA.

© LEX NOVA 2003
EDICION EDITORIAL LEX NOVA, S.A.
General Solchaga, 3 47008 Valladolid
TELEFONO 902 457 038
FAX 983 457 224
E-MAIL atn.cliente@lexnova.es
ISSN 1695-3509

DEPOSITO LEGAL VA. 922-2002

Esta publicacion no podré ser reproducida total o parcialmente, ni transmitirse por procedimientos electrostaticos, electrénicos, mecanicos, magnéticos o
por sistemas de almacenamiento y recuperacion informaticos, o cualquier otro medio, sin el permiso previo, por escrito, de Editorial Lex Nova. Editorial Lex
Nova no se identifica necesariamente con las opiniones expresadas en las colaboraciones que se reproducen, dejando a la responsabilidad de sus autores los
criterios emitidos.



REVISTA de DERECHO DE EXTRANJERIA N° 8 MARZO 2005

Sumario:

5

24

37

61

83

I. La Convencién de 1951 sobre el Estatuto de 1a Persona Refugiada y la proteccion
de las mujeres frente a las violaciones de sus derechos fundamentales

IL. Sujeto legitimado, sujeto interesado y sujeto afectado en el proceso de
regularizacién “normalizacién” de inmigrantes del 2005

III. Politica educativa e inmigracion

I. XV Encuentro de Abogados sobre Derecho de Extranjeria

II. La laboralizacién de la inmigracion en Espana. Estudio del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, y de su impacto sobre la problematica
laboral de la inmigracion

109] Indice analitico de voces

109] Asilo

115] Visado

118] Expulsién

123] Permiso de residencia
127] Permiso de trabajo

135] Derecho Penal



139] Homologacién de titulos
140] Nacionalidad
144] Régimen comunitario

149] El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y la Extranjeria
Cronica jurisprudencial del ano 2004

183] Expulsion de ciudadanos extranjeros en situacion irregular. Falta de notificacion al
letrado-representante. Medidas cautelares. Posibles responsabilidades penales

191] I. Crénica legislativa de un semestre
101] Fuentes internas
192] Fuentes internacionales
193] Fuentes de la Unién Europea

1905] II. Europa en breve. Informaciéon semanal de la Delegacién en Bruselas

205  Notas bibliograficas

215 1. La Constitucién Europeay ... los extranjeros
227|  II. Proposicion para reconocer el sufragio de los migrantes en Espana

231| III La politica de inmigracién adoptada en Canada con ocasién de las mas
recientes reformas y su contribucién al debate interno en Espana y enla
Union Europea

261| IV.Los nuevos inmigrantes en situacién documental irregular: familiares
reagrupables que se encuentran en Espaina sin haber seguido el procedi-
miento de reagrupacién familiar

271] V. Ultima hora. Avanza la ratificacion de la convencién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares

273/ VL Jornadas sobre Extranjeria



Cuando este nimero 8 de la REDMEX esté en vuestras manos, el Proceso de normalizacion labo-
ral estara a punto de finalizar, el 7 de mayo. En el momento de escribir estas lineas, traspasado
ya el meridiano del plazo previsto, se ha hecho ptblico el balance a mes de abril, que ofrece una
importante cifra de mads de trescientas mil personas regularizadas.

De continuar la tendencia y no procederse a variar los criterios actuales, —a dia de hoy todavia
se discute sobre la oportunidad de flexibilizarlos—, el nimero final podria aproximarse a cua-
trocientos mil, lo que dejaria a casi medio millén de personas en situacién irregular, poniendo a
prueba los mecanismos administrativos normalizadores previstos en el recién estrenado Regla-
mento y desde luego a los Planes de inmigracién y empleo de las Comunidades Auténomas.

Confiamos que el Gobierno serd sensible a todo ello y abordara con un criterio amplio y genero-
so la regularizacién del mayor nimero de personas susceptibles de permanecer en Espana, en
condiciones de vida dignas y de un trabajo decente.

En este segundo trimestre del afio tendrd lugar el 15 Encuentro Intercolegial de Abogados de
Derecho de Extranjeria, a celebrar en Zaragoza y que contard, entre otros, con la destacada par-
ticipacion de Gabriela Rodriguez Pizarro, Relatora Especial de la ONU para los Derechos de las
Personas Migrantes. Como cada Curso la reunién supone un excelente momento para repasar
los temas mas importantes del quehacer cotidiano y compartir experiencias y extraer conclu-
siones para el periodo mas préximo.

Los limites internacionales de las politicas migratorias estatales y la tensién “laboralizacién
vs gubernamentalizacion” son los dos grandes ejes que serviran de marco a las ocho Mesas de
trabajo disenadas por el Encuentro. Atentos a esta importante reuniéon la REDMEX dedica el
Dossier de este nimero 8 a recoger el Programa y los Cuestionarios de las Mesas de Trabajo, asi
como un articulo introductorio a las Ponencias Generales elaborado por Eduardo ROJO e Ignacio
CAMOS.

Ademds, la REDMEX, en sus diferentes apartados, Articulos, Dossier, Noticias, recoge un buen
numero de trabajos de diversa indole y extension que combinan aportaciones doctrinales y de
investigacion, junto con otras reflexiones de contenido eminentemente practico.
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Las habituales secciones Crénica Jurisprudencial y Legislativa, en las que destacan el trabajo
jurisprudencial sobre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Boletin Europa
en Breve, completan este nimero 8.

Las conclusiones del 15 Encuentro de Abogados de Derecho de Extranjeria, el balance definitivo
del Proceso de normalizacidn, la puesta en marcha del Reglamento y las anunciadas nuevas
reformas legislativas centrardn los trabajos del préximo nimero.

Mientras tanto, esperamos que este nimero sirva de aperitivo y nos ayude a sobrevivir hasta la
enésima proxima reforma de esta vapuleada materia.

Y como siempre, solo nos resta desearos una buena y provechosa lectura de la REDMEX.
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KAREN MUSALO La Convencion de 1931 sobre el
Estatuto de la Persona Refugiada y

Abogada y profesora del Hastings College of the

o eapornia a proteccion de las mujeres frente
a las violaciones de sus derechos
fundamentales

Este articulo es un andlisis comparativo de la jurisprudencia y politica sobre casos de asilo basa-
do en persecucién relacionada con el género. En los Estados Unidos todavia no se ha resuelto la
cuestion de asilo por victimas de persecucién por razones del género. El articulo proporciona una
historia de la experiencia en los Estados Unidos, y la discute en comparacién a los desarrollos en
la Unién Europea. Al fin, el articulo propone algunas recomendaciones dirigidas a Espana.

This article is a comparative analysis of the jurisprudence and policy about cases of asylum based
on persecution related with gender. In the United States the question about asylum to victims of
persecution because the gender is not yet solved. The article gives an story of the experience in
the United States and argue it in comparison with the developments in European Union. At the
end, this article proposes some suggestions to Spain.
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Desearia dar las gracias a la Direccién de Inmigracién del Departamento de Vivienda y Asuntos
Sociales del Gobierno Vasco y el Instituto Vasco de la Mujer-Emakunde por organizar esta
conferencia e invitarme a participar en ella. Es un placer el estar aqui para discutir este tema,
puesto que ésta es una cuestion de vida o muerte para tantas mujeres.

Me gustaria empezar formulando una pregunta. ;Por qué razén en el ano 2004 a las mujeres
que huyen debido a violaciones de sus derechos humanos fundamentales se les deniega la
proteccion ofrecida por el Estatuto de Persona Refugiada?

Compartiré con Uds. unos pocos casos recientes:

— En una demanda presentada en el Reino Unido, una joven de Kenia present6 un testimonio
con toda credibilidad de que su padre se habia convertido en miembro de una secta concreta en
la cual se realizaba la ablacién genital a las mujeres. El exigié que tanto la joven que presentaba
la demanda, como su hermana y su madre se sometieran a esta practica. La madre fue forzada
a someterse a la ablacién genital, muriendo poco después a consecuencia de sus heridas. Tanto
la solicitante de la demanda como su hermana fueron entonces golpeadas para forzarlas a
someterse a esta practica y la propia solicitante fue violada por ofrecer resistencia. Huyo al
Reino Unido, en donde su solicitud para adquirir el estatus de refugiada fue rechazada’.

—En una solicitud realizada en Suecia, a una mujer de Bangla Desh que fue violada por un grupo
de opositores politicos se le denegd la proteccion porque no se consideraba que la violacion
fuera una de las razones argiiidas para ello en la Convencioén -raza, religion, nacionalidad,
opinién politica o pertenencia a un grupo social concreto- ni fue considerada como algo lo
suficientemente serio como para que se le otorgara el estatuto de refugiada®.

—En una solicitud presentada en los Estados Unidos una joven albana fue raptada y violada en
repetidas ocasiones por un hombre que tenia conexiones con la esfera politica y que planeaba
traficar con ella con el propésito de prostituirla. Ella se las arreglé para escapar a los Estados
Unidos en donde supo a través de sus familiares que el hombre habia dicho a su propia familia
que la mataria si volviera. Se le denego el estatus de refugiada y su caso se encuentra en este

momento en proceso de apelacion?.

(Por qué se deniega dicho estatus en estos casos? Algunas personas responsabilizarian de esto
a la propia Convencién de 1951 en Relacidn al Estatuto de Persona Refugiada (Convencion del
Refugiado), cuyo origen radica en el periodo de post-guerra tras la Segunda Guerra Mundial.
Alegarian que la definicién de refugiado de la Convencién no incluye el género como causa de
persecuciony que ésahasidolacausadelacarenciadeesaproteccion. Hay personas que llegarian

(1) Secretaria del Departamento de Interior (12 de febrero de 2004) (LAT.).

(2) Reportaje publicado en Crawley y Trine ACNUR: Andlisis Comparativo de la persecucion relacionada con el género en la
legislacion nacional de asilo y su prdctica en Europa, 153, mayo 2004.

(3) Decisién sin publicar, archivada en el Centro de Estudios de Género y Refugiados.
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incluso mas lejos y dirian que seria un uso erroéneo del régimen de proteccion del refugiado el
ampliar la proteccién a mujeres que huyen de la persecucién, como en el caso de la ablacién
genital o la violencia domeéstica. Se refieren a estas formas de persecucion denominandolas
“practicas culturales” y adoptan la postura de que seria impropio intervenir en otras sociedades
para otorgar proteccion a aquellas mujeres que buscan escapar de tales danos.

Sin embargo y por otra parte, estdn aquellos que mantienen tajantemente que aquellas
mujeres que huyen debido a violaciones de sus derechos humanos fundamentales deberian ser
protegidas, tanto si el dano sufrido se engloba dentro de las denominadas “normas culturales”
como si no lo esta. Estas personas estan en desacuerdo con la interpretacién de la definicién
de “refugiado” de la Convencion de 1951 segun la cual se priva de proteccién a las mujeres y se
muestran de acuerdo con la postura de ACNUR que afirma que “... la definicién de refugiado,
interpretada en la forma debida .. cubre aquellas solicitudes formuladas relacionadas con el
género”4 Desde esta perspectiva la falta de proteccién viene de la forma de interpretar y aplicar
la Convencién.

Esta controversia acerca de la proteccion de las mujeres como refugiadas al amparo de lo
dispuesto en la Convencién del Refugiado de 1951 continia produciéndose en muchos paises
del mundo. Es objeto de un intenso y todavia no resuelto debate dentro de los Estados Unidos.
Esta es una cuestion especialmente significativa dentro de la Unién Europea y en relacion
al contexto de armonizacion de las politicas de inmigraciéon. Aunque han existido un cierto
numero de desarrollos dentro de la Unidon Europea, no existen directivas ni normas en el dmbito
de la Union Europea sobre el tema de la persecucion por razones de género.

Con respecto a las politicas, una cuestion muy significativa sigue en el aire, tanto dentro de la
Unién Europea, como mas alld de sus fronteras. Tal y como probablemente puede deducirse de
lo que he expuesto hasta ahora, yo no soy una observadora neutral de este debate. Mi postura
es que aquellas mujeres cuyos derechos fundamentales son violados no estan excluidas de
la definicion de “refugiado” incluida dentro de la Convencién de 1951. Creo que esta postura
estd apoyada claramente por las normas y principios internacionales y que los argumentos
a favor de lo contrario se basan en un mal entendimiento de estos principios. La conferencia
de hoy proporciona una valiosa oportunidad de examinar los argumentos expuestos por
ambas partes con respecto a este tema y contribuyen al didlogo continuo con respecto a la
proteccion de aquellas mujeres que tienen que huir de la persecucién llevada a cabo por razén
de su género.

Elinstrumento internacional basico lo constituye en 19511a Convencion de la Persona Refugiada
y su protocolo del afio 1967. Estos instrumentos definen al refugiado como una persona que
“padece un miedo bien fundado de ser perseguido por razones de raza, religion, nacionalidad,

(4) Directrices sobre Proteccion Internacional: Persecucion relativa al género dentro del contexto del articulo 1.2 (2) de la
Convencién de 1951 y/o su Protocolo relativo al estatus de la persona refugiada, 6 (de ahora en adelante “Directrices de
Género de ACNUR”) HCR /GIP/02/01, 7 de mayo de 2002.
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pertenencia a un grupo social concreto o por sustentar una determinada opinién politica”>.
Se entiende que la definicion de refugiado precisa pruebas de: (1) Un miedo razonablemente
objetivo ante un dano que sea lo suficientemente serio para ser considerado “persecucion’, (2)
que entrane algin nivel de responsabilidad estatal, (3) la cual esté ligada o presente un “nexo”
con la raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social concreto o la defensa de una
opinién politica.

Las barreras en contra de las mujeres que se percibe que surgen de esta definicién son de tres
tipos.

En primer lugar, los danos que se infligen a las mujeres a menudo no son considerados como
persecucion. A veces esto se debe a que dichos danos pueden ser consentidos o requeridos por la
cultura o la religion. La ablacién de los 6rganos genitales femeninos, el matrimonio forzado, la
violencia doméstica o las normas sociales represivas que son discriminatorias y son impuestas
a las mujeres, podrian ser un ejemplo de lo anteriormente expuesto.

En segundo lugar, los perpetradores de dichos dafios a menudo son actores no estatales,
tales como los esposos, padres o miembros del grupo comunitario extenso al que pertenece
la solicitante, o la propia sociedad.. Aunque un cierto nimero de partes implicadas en la
Convencion aceptan que la persecucion ejercida por actores no estatales constituye una base
de proteccion alla donde el gobierno no quiere o no puede controlar a estos actores, este
reconocimiento ha tardado en producirse y no es aceptado por todas las partes que ratificaron
la Convencion del Refugiado.

En tercer lugar y quizd éste sea el aspecto mds importante, los danos sufridos por mujeres a
menudo no se considera que se hayan producido “por motivo de” o que tengan una relacién
causal con uno de los cinco fundamentos incluidos en la definicién de la Convencién. En
términos generales, existirian dos tipos de circunstancias enlas que aquellas personas que estan
a cargo de la toma de decisiones no encuentran el nexo causal con alguno de los fundamentos
de la Convencion.

En primer lugar, ocurre a menudo que el dafno sufrido por una mujer solicitante es “especifi-
co de susexo”y por lo tanto es diferente al que pudiera ser sufrido por un hombre. Un hom-
bre puede ser golpeado, mientras que una mujer puede sufrir violencia sexual como, por
ejemplo, una violacién. Si un hombre es golpeado durante un conflicto politico o torturado
después de haber practicado su religion abiertamente en un pais en el que dicha practica no
estd permitida, se presume que la paliza o la tortura es debido a razones de opinién politica
o a razones de indole religiosa. Sin embargo, si una mujer es violada durante un conflicto
politico o violada tras haber practicado abiertamente su religién, a menudo no se presumira
que esto es debido a razones de opinién politica o indole religiosa. En vez de esto, el hecho
sera visto como expresion del deseo sexual por parte del perseguidor. Esta caracterizacion
de la violacion persiste aunque la propia historia —incluyendo la historia reciente en Ruanda

(5) Convencion del Refugiado de 1951, supra, n.2 1, articulo 1.A).2.
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y en la antigua Yugoslavia— nos muestra que la violacién se utiliza como estrategia de guerra
y como una forma de persecucién politica, religiosa o étnica.

El segundo reto para el establecimiento de un nexo aparece cuando la persecucién no es
“especifica de ese sexo” sino “basada en el sexo”. Lo que he descrito han sido casos en los
que se persigue a las mujeres por lo que yo denomino los fundamentos “tradicionales” de
la Convencién -raza, religién, nacionalidad u opinién politica— y no se considera que la
persecucion se realice con base en uno de estos fundamentos, porque la forma de persecucion
es especifica de ese sexo, es decir, existe cierta forma de asalto sexual. Sin embargo en otros
casos se persigue a las mujeres no en relacién a alguno de estos fundamentos tradicionales,
sino diriamos mas bien que son perseguidas simplemente debido a su sexo. El tratamiento
dado a las mujeres en el régimen taliban en Afganistdn, el ritual de la ablacion femenina o
la practica de los matrimonios forzados son todos ellos danos impuestos debido al sexo de
la solicitante. Casos como éste, en los que la principal razén de la persecucion es el género,
afrontan el reto de encajar dentro de un fundamento de la Convencién, ya que el género no
constituye uno de los cinco fundamentos de la misma, aunque, tal y como deseo debatir, una
solucidén para estos casos seria analizarlos englobandolos en el fundamento de “pertenencia
a un grupo social concreto”.

Ademads de estos obstaculos contra la proteccion de las mujeres, que surgen de la definicién
sustantiva de refugiado, existen también cuestiones de procedimiento que desfavorecen a
aquéllas. Una mujer puede encontrar muy dificil el expresar su peticién debido a la a menudo
humillante y privada naturaleza del dano sufrido —violacién, esclavitud sexual, ablacién genital
femenina-. O cuandounafamilia solicita proteccion, el procuradoroentrevistador puede asumir
que el solicitante masculino es el que presenta los hechos que apoyan la peticién y puede que
no interrogue o entreviste de forma adecuada a la solicitante femenina. Los procedimientos
acelerados de determinacion del estatus de refugiado a menudo exacerban la dificultad que las
mujeres pueden tener en expresar sus peticiones.

Por lo tanto, resulta evidente que existe un numero de obstidculos sustantivos y de
procedimiento con respecto alas peticiones de asilo basadas en el género. En respuesta a dichos
obstaculos, al principio del afo 1988 ACNUR® y otros organismos’ de la ONU comenzaron a

(6) Conclusiones sobre las Mujeres Refugiadas y la Proteccion Internacional, Comité Ejecutivo de ACNUR, sesion nimero 36,
n.239 (1985), supra n.2 14; Conclusion sobre Mujeres Refugiadas, Comité Ejecutivo de ACNUR, sesion n.2 39, niimero 54 (1988),
disponible en http:/www.UNHCR.ch/cgi_bin/texis/vtx/home/opendoc.htm?tbl=EXCMO.&id=3ae68c4370&page=exec>;
Conclusiones sobre las Mujeres Refugiadas y la Proteccion Internacional, Comité Ejecutivo de ACNUR. Sesion 41, n.2 64 (1990)
disponible en <http.//www.UNHCR.ch/cgi_bin/texis/vtx/home/opendoc.htm?tbl=EXCMO.&id =3ae68c441f&page=exec;
Conclusiones sobre la Proteccion al Refugiado y la Violencia Sexual, sesion 44, n.° 73 (1993), supra n.2 15; ACNUR 2002 Direc-
trices sobre Género, supra n.2 6.

(7) Se puede consultar, por ejemplo, el informe Informe Especial sobre la Violencia ejercida contra las mujeres que recomienda
que “deberian ampliarse las leyes de asilo y la legislacion aplicada a los refugiados para incluir peticiones basadas en casos de
persecucion relacionadas con el sexo, incluyendo la violencia doméstica.” Informe del Informador Especial sobre Violencia con-
tra las mujeres, sus Causas y Consecuencias, Sra. Radica COOMARASWAMY, ONU, Comité del alto Comisionado de Refugiados,
sesion 52, Capitulo Provisional de la Agenda 9.a), punto IV. 142 (0), Documento de las Naciones Unidas E/CN/ 196/53 (1996).
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promulgar recomendaciones y directrices. Las directrices mas recientes de ACNUR salieron a
laluz en el afio 2002 con la promulgacion de las directrices tanto de grupos sociales®, como de
peticiones basadas en el género®. Aunque esta directriz cubre una amplia gama de temas, se
han centrado en algunas de las barreras clave en lo que respecta a la proteccion: la definicion
de persecucion, el factor de los agentes de persecucion no estatales, el tema del nexo con un
fundamento de la Convencién y el enfoque con sensibilidad en el proceso de determinacion
del estatus de refugiado.

En gran medida, las recomendaciones comparten un enfoque comun sobre estos temas, puesto
que:

1) Recomienda la utilizacién de un marco de derechos humanos que incluya los derechos de las
mujeres para estimar si un dano constituye persecucion, 2) acepta que la persecuciéon puede
incluir dafos infligidos en el ambito privado por actores no estatales; y 3) sugiere que, si se
analizan debidamente, las peticiones delas mujeres amenudo encajan dentrodelos fundamentos
tradicionales de la Convencion de la raza, la religién, nacionalidad y opinién politica; y

4) Recomienda que, bajo las circunstancias apropiadas, las mujeres pueden constituir un grupo
social concreto y es posible establecer un nexo entre la persecucion y su pertenencia a su grupo
social.

Con este tipo de andlisis en mente, permitanme compartir con Uds. lo que ha sido la experiencia
sobre este tema en los Estados Unidos. En el ano 1993, como parte de una directriz global de
ACNUR sobre el tema de las peticiones basadas en el género, el Comité Ejecutivo de ACNUR'®
recomendo que los Estados debian desarrollar directrices apropiadas para dichas peticiones.
Los Estados Unidos respondieron, promulgando directrices no vinculantes basadas en el género
en el ano 1995. Unos pocos meses después de que se adoptaran las directrices de 1995, una joven
mujer de Togo que respondia al nombre de Fauziya Kassindja llegé pidiendo proteccion. Ella era
miembro de un grupo étnico, el Tchamba Kusuntu, dentro del cual eran comunes las practicas
de ablacién genital femenina y la poligamia forzada. Sus padres, que no estaban de acuerdo con
ninguna de esas practicas la habian protegido de ellas, pero cuando su padre murié fue vendida
para casarse y ser posteriormente sometida a la MGF (Mutilacién Genital Femenina). Huyo de
Togo para escapar de este destino.

(8) Se puede consultar ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional: Pertenencia como miembro a un grupo social
concreto, 19 (ACR/GP1/02/01, 7 de mayo de 2002).

(9) Directrices sobre Proteccion Internacional: Persecucion relacionada con el género dentro del contexto del Articulo 1 A (2)
de la Convencion de 1951 y/o su Protocolo de 1967 referente al Estatus de Refugiado (Denominadas a partir de ahora “Direc-
trices de género de ACNUR”) ACR/GPI/02/01, 7 de mayo de 2002.

(10) Comité Ejecutivo de ACNUR, sesion 44, n.2 73.e) (1993), Conclusiones sobre mujeres Refugiadas y Proteccion Internacio-
nal.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

De forma inmediata y tras su llegada a los Estados Unidos, fue confinada en un recinto de
detencion en condiciones muy duras y permaneci6 alli durante mds de ano y medio. La Sra.
Kassindya solicité asilo basandose en su bien fundado miedo a la MGF y a la poligamia. El
juez de inmigracion a cargo de su caso deneg6 dicha peticion, puesto que no consideré que la
MGF fuera una persecucién, ni estimé que la MGF estuviera relacionada con ninguno de los
fundamentos de la Convencion. Cuando las directrices de Estados Unidos referentes al género,
las cuales mencionan especificamente la mutilacién genital como una forma de persecucion y
sugieren la pertenencia al grupo social como un fundamento posible de la Convencién, fueron
presentadas ala atencion del juez, él hizo constar explicitamente que no tenia por qué adherirse
a ellas, puesto que eran no vinculantes y no tenian detrds la fuerza de la ley.

La Sra. Kassindja presento la apelacion de su caso al organismo administrativo de apelacion,
la Junta de Apelacion de Inmigracion, (“BIA” en su acepcién original en inglés) la cual revisa las
decisionesdelosjuecesdeinmigracion. La BIA expresé sudesacuerdo coneljuez de inmigracion.
En una decision sin precedentes, en el ano 1996, 1a BIA revoco el veredicto del juez y declaré
que la MGF constituia persecucién y que la persecucién habia sido impuesta sobre esa mujer
debido a que ella era parte de un grupo social definido por su sexo, asi como por su pertenencia
a un grupo étnico que requeria estas practicas.

Esta fue una decisién importante, porque fue la primera vez que un Tribunal de los Estados
Unidos dictaminé que la MGF —aunque fuera una norma cultural- era persecuciéon como tal y
que el fundamento de pertenencia a un grupo social de la Convencion podia ser utilizado en
casos de persecucién basada en el género.

Al emitir este dictamen, la BIA se basé principalmente en un caso precedente, el denominado
“Matter of Acosta”*?, caso que no implicaba la cuestion de género, pero en el cual la BIA ya habia
establecido los principios con los que definir a un grupo social. La BIA habia aplicado en Acosta
el principio interpretativo del “ejusdem generis”, el cual significa literalmente “del mismo tipo
o clase”. La BIA observo que el término “grupo social concreto” deberia ser interpretado bajo
el prisma de “el mismo tipo o clase” como los otros cuatro fundamentos contemplados en la
Convencion (raza, religion, nacionalidad y opinidn politica). Cada uno de estos fundamentos
describe una caracteristica acerca de un individuo que, o bien la persona no puede cambiar,
o bien no se le deberia pedir a esa persona que la cambiara para evitar una persecucion.
La raza de un individuo no es modificable, tal y como tampoco lo es la nacionalidad de un
individuo, si entendemos el concepto de nacionalidad como indicador del lugar de nacimiento
o la pertenencia a un grupo étnico. Y la religion o las opiniones politicas de un individuo si
pueden modificarse, pero son tan consustanciales a la identidad o a la conciencia que la
persona no deberia cambiarlas para evitar la persecucion. A partir de este andlisis, la Junta
concluyé que un grupo social concreto deberia definirse por caracteristicas que son inmutables
o fundamentales. La Junta proporcioné ejemplos de tales caracteristicas e incluyé el sexo como

(12) El caso de Kasinga, 211 & N, Dic. 357 (JAI 1996). Téngase en cuenta que el nombre de la solicitante se deletrea “Kasinga” en

el nombre que se dio al caso, aunque se revel6 posteriormente que la ortografia correcta de su apellido es “Kassindja”.

(12) Caso Acosta, 19 I & N, Dic. 211 (JAI 1985).
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el tipo de caracteristica inmutable que podria definir un grupo social. El grupo social en el caso
de Fauziya Kassindja fue definido principalmente en razén de su sexo y de su pertenencia a un
grupo étnico, siendo ambas caracteristicas inmutables o fundamentales. La BIA concluy6 que
la persecucioén se habia realizado en razén de estas caracteristicas, porque la persecucién no
hubiera tenido lugar de no haber sido por su sexo y su pertenencia a un grupo étnico.

Poco después de que fuera tomada la decisién de la BIA con respecto al caso Kasinga, una mujer
de Guatemala llamada Rodi Alvarado Pena solicit6 asilo en los Estados Unidos. Su marido, un
ex militar, la habia golpeado brutalmente durante los diez anos de su matrimonio. Rompia
ventanas y puertas con su cabeza, la golpeaba violentamente estando embarazada, le tiraba
machetes y la amenazaba constantemente con matarla en caso de que intentara dejarle. Ella
intent6 escapar de él dentro de las fronteras de Guatemala, pero él siempre la encontraba. En una
ocasion, cuando €l la localizé, 1a golped delante de sus dos hijos hasta dejarla inconsciente. Aqui
se produjo un total fracaso de la proteccion estatal; en respuestas a sus continuas peticiones de
ayuda, la policia y los jueces le informaron de que ellos no se implicaban en casos de violencia
doméstica.

La Sra. Alvarado decidié finalmente que la tinica forma de salvar su vida era el huir de Guatemala
y viajé hacia el norte para dirigirse a Estados Unidos en donde solicit6 asilo. Tomando como base
la decisién precedente sobre el caso Kasinga un juez de inmigracion concedi6 el asilo a la Sra.
Alvarado. El juez concluyé que el abuso fisico extremado y constante sufrido era realmente una
persecucién y encontro la conexion entre la persecucién y dos fundamentos de la Convencién,
el de pertenencia a un grupo social y el de opinion politica. El grupo social fue definido por su
sexo, nacionalidad y estado marital. El juez concluyé que su marido la acosaba en razén de su
sexo y porque estaba casada con él. El juez describié su opinién politica como una creencia
en su derecho a liberarse de la violencia marital. Debido a que los abusos de su esposo se
incrementaron cuando ella intenté oponer resistencia, el juez concluyé asi mismo que el abuso
se produjo por razones de sus opiniones politicas a favor de esta resistencia.

El Gobierno de los Estado Unidos presentd una apelacion contra la concesion de asilo ante la
BIA, el mismo tribunal que habia otorgado el asilo a Fauziya Kassindja. En 1999 la BIA revocé
la concesion de asilo a la Sra. Alvarado. Al revocar esta decision, la BIA dicté cuatro fallos por
separado: en primer lugar que el grupo social descrito, definido por las caracteristicas de
género, nacionalidad y estado marital no estaba reconocido por la ley; en segundo lugar que,
incluso habiendo existido maltrato, ella no habia sido golpeada en calidad de miembro de
un grupo; en tercer lugar que su creencia acerca de que su marido no debia abusar de ella
no era una opinion politica y finalmente, incluso siendo éste el caso, que la opinién no era
la razén por la cual su marido la maltrataba. La conclusion ultima del Tribunal fue que su
marido la golpeaba porque era una persona mezquina y abusiva, pero no por ninguna razén
recogida dentro de la competencia de la Convencion. Este aspecto del fallo —el que su marido
la maltrataba s6lo porque era una persona mezquina y no debido a ninguna de las razones
incluidas en la Convencidn- resulta bastante increible a la luz de la extensa bibliografia que
demuestra que la violencia doméstica estda motivada por el género y la relacién intima o
marital entre las partes.
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Esta decisién sobre el Caso R-A-"3 resulté ser extremadamente dafiina, puesto que revocé los dos
aspectos centrales de la sentencia de Kasinga:

1. Poder definir a un grupo social en razén del género.

2. Concluir que la persecucion no hubiera tenido lugar de no haber sido por la pertenencia al
grupo social, con lo que se establece la conexién causal requerida.

Se confi6 en la decision precedente del Caso de R-A- para justificar la denegacién de proteccién a
muchas otras mujeres que solicitaban el estatuto de refugiado, sobre la base de una persecucién
en razén de su sexo, incluyendo casos como el trafico de mujeres y la prostitucién forzada, los
asesinatos por cuestion de honor, el matrimonio a la fuerza, etc.

Esto impuso un golpe tan fuerte a la proteccién de las mujeres, que activistas a lo largo de todos
los Estados Unidos se organizaron para abogar por un cambio politico. Tuvieron éxito en el afio
2001 cuando Janet Reno, que era Fiscal General de los Estados Unidos bajo la administracion del
presidente Bill Clinton, intervino personalmente y declaré nula y sin efecto la decision negativa.
El Departamento de Justicia, que estaba a cargo de promulgar regulaciones sobre inmigracion,
propuso el establecimiento de nuevas regulaciones para abordar las peticiones basadas en el
género dela persona. No voy a profundizar en este momento en los detalles acerca del contenido
de las regulaciones propuestas, pero en general puede decirse que fueron positivas.

Sin embargo, estamos a finales del 2004 y el caso de Rodi Alvarado todavia no ha sido decidido
y las regulaciones aplicables a este caso siguen sin concluirse. Lo que ha complicado el caso es
que el Gobierno de los Estados Unidos ha reorganizado sus funciones relativas a la inmigraciéon
en dos agencias: el Departamento de Justicia y el Departamento de Seguridad Nacional. Hace
casi un ano el Departamento de Seguridad Nacional se manifestd a favor de conceder el asilo a
Rodi Alvarado, pero el Departamento de Justicia bajo el mandato de John Ashcroft todavia no ha
tomado una decision. En ausencia de unas directrices claras sobre este tema, existe una falta de
consistencia en aquellas decisiones tomadas en casos que se basan en la cuestion de género en
los Estados Unidos. En muchos casos se ha otorgado tomando como base el precedente sentado
por el caso de Kasinga, mientras que en otros casos se ha denegado tomando como base el
razonamiento expuesto en el Caso de R-A-, aunque el veredicto emitido en su dia en el Caso de
R-A- haya sido declarado nulo y ya no exista.

Por lo tanto, ;qué es lo que nos ensena la experiencia recabada en los Estados Unidos? Quiza
lo mas importante es que muestra lo controvertido que sigue siendo este tema y pone especial
relieve en la necesidad de una legislacion, de regulaciones o de otra autoridad vinculante que
aborde este tema. Por lo tanto ahora me dirigiré a ofrecer una vision de lo que otros paises,
tanto de fuera como de dentro de la Unién Europea, han hecho con respecto a este tema.

(13) 22 1 & N, Dic. 906 (JAI 1999), declarada nula el 22 & N Dic. 1328 (A.G. 2001).
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Canadd ha sido claramente el pais lider en cuestiones de asilo solicitado por razones de género;
promulg6 directrices en 1993, hace ya mds de diez anos y desarrollé6 un contenido extenso
de jurisprudencia, abordando las muchas formas de persecucion que se derivan de los casos
en los que esta presente la cuestion de género. Australia ha promulgado también directrices
-en 1996- y su Corte Suprema acepto en el caso Khawar ' que las mujeres pueden constituir
un grupo social. Sin embargo, desafortunadamente, la politica de Australia para impedir a
los y las solicitantes de asilo que accedan a su territorio, junto con su draconiana politica de
detencion, restringe severamente la practica de su jurisprudencia positiva. En Nueva Zelanda
no existen directrices relativas al género, pero su Autoridad de Apelacion del Estatuto de
Refugiado ha promulgado numerosas decisiones que estan en consonancia con las directrices
de ACNUR acerca de este tema. Una decisién tomada en 1999 por la Autoridad de Apelacién del
Estatus del Refugiado (“Refugee Status Appeals Authority-RSAA” en inglés)'> en un caso que
implicaba a una solicitante de asilo irani proporciona un modelo especialmente ttil para el
analisis sensible de los casos de géner016. Algunos paises han abordado inicialmente el tema
de las peticiones basadas en el género a través de la legislacidn, en lugar de las directrices o
la jurisprudencia. Sudafrica constituye un ejemplo de este enfoque: su Acta de Refugiados
reconoce expresamente que un grupo social puede ser definido por su sexo y también por su
orientacién sexual.

Permitanme volver la vista hacia Europa. En 1996 una Resolucién del Parlamento Europeo
inst6 a los Estados miembros a adoptar directrices referentes a las mujeres solicitantes de asilo
tal y como habia recomendado ACNUR (Resolucién del Parlamento Europeo de noviembre de
1996); en 1998 la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa inst6 a los Estados miembros
a“adoptar criterios y directrices que afronten el tema de las mujeres peticionarias de asilo, para
aumentar la sensibilidad del enfoque de las cuestiones de género y asegurar que se satisfagan
las necesidades especificas de las mujeres, particularmente en los puertos de entrada”’/;
Sin embargo, tal y como he destacado anteriormente, no existen directrices en el ambito de
la UE que aborden las peticiones basadas en el género. La Directiva sobre normas minimas
para el reconocimiento del Consejo de la Unién Europea18 apenas hace referencia al género;
el articulo 10.d) que define “el grupo social concreto” afirma simplemente que“se tomaran en
consideracion los aspectos de género (...)". La Directiva tambien hace referencia a la orientacién

(14) Ministerio de Inmigracién y Asuntos Multiculturales versus Khawar (2003) 76 A.LJ.R. 667.
(15) Nueva Zelanda, Apelacion de Refugiados n.2 71427/99 (1999).

(16) La solicitante habia sufrido abusos por parte de su marido, quien mas tarde se divorcio de ella y le impidi6 tener acceso
alguno a sus hijos. La RSSA descubrié que estaba siendo perseguida por razén de su sexo. Adicionalmente y debido a que
Iran es una teocracia que impone normas discriminatorias por razén del sexo, se defini6 la persecucion de la que estaba
siendo objeto como politica, ademas de religiosa.

(17) Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, 198, recomendacién 1374, para 6(j).

(18) Directiva 2004/83/CE del consejo de 29 de abril de 2004 por la que se establecen normas minimas relativas a los req-
uisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apdtridas como refugiados o personas que
necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la proteccion concedida.
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sexual, previendo que dentro un grupo social concreto “podria incluirse ... un grupo basado en
una caracteristica comtin de orientacion sexual.”*

Un reciente sondeo realizado por ACNUR?® detalla el ambito de politicas y practicas dentro de
los 42 paises que configuran la Oficina Regional para Europa de ACNUR. Resulta significativo que
dentro de estos 42 paises, las autoridades gubernamentales de s6lo dos de ellos —el Reino Unido*
y Suecia®’~ hayan elaborado directrices globales sobre las peticiones de asilo relacionadas con
el sexo de la persona solicitante®. Y deberia destacarse que, aunque sea laudatorio que Suecia
haya promulgado directivas de género, la ley sueca prohibe los grupos sociales definidos en
razon de su género y las mujeres que presentan peticiones basadas en el género sélo tienen
derecho a protecciéon complementaria.

Sin embargo, el Reino Unido si que acepta los grupos sociales definidos en razén de su género y
ademads de promulgar directrices, el Reino Unido ha desarrollado un cuerpo de jurisprudencia.
Una de las decisiones mads significativas referentes al derecho de asilo fue la emitida por
la Camara de los Lores en 1999. La decisién Islam Versus la Secretaria del Estado®, abarcé la
apelacién conjunta de dos mujeres pakistanies que huyeron de la violencia marital; ambas
tenian miedo del dafio que podian padecer a manos de sus maridos, en situaciones en las que
el Estado fracasaba en proporcionarles proteccion porque eran mujeres.

La Camara de los Lores dictaminé que las “mujeres de Pakistan” constituian un grupo social
concreto y que esas mujeres habian sido perseguidas por razon de su pertenencia a este grupo
social.

Uno de los elementos mas significativos acerca de la decisién tomada en este caso es el analisis
que los Lores realizaron para determinar que la persecucion debia encuadrarse en alguno de
los fundamentos de la Convencién. Tal y como recordaran de la discusién sobre el caso de Rodi

(19) Es importante reconocer que tanto los casos de hombres como los de mujeres podrian estar basados en el fundamento
de “grupo social concreto”. Los casos de persecucion por orientacién sexual proporcionan un ejemplo de esto.

(20) CRAWLEY y TRINE:, Andlisis comparativo de ACNUR sobre persecucion relacionada con el género dentro de la legislacion
nacional de asilo y su prdctica en Europa, mayo de 2004.

(21) La Autoridad de Apelacion de Inmigracion (AAI) promulgé unas Directrices de Asilo con base en el al Género en
noviembre del 2002, sustentadas basicamente en las directrices producidas por el Grupo Legal de Mujeres Refugiadas.
El Andlisis Comparativo realizado por ACNUR informa que en adicion a las Directrices de la AAI el Ministerio de Interior
elaboro unas Instrucciones de Politica de Asilo para aquellos que debian tomar decisiones al mas alto nivel y ha publicado
recientemente unas Directrices sobre Asuntos de Género en la Peticion de Asilo (marzo del 2004).

(22) La Junta de Emigracion Sueca, Persecucion basada en asuntos de Género: Directrices para la Investigacion y Evaluacion
de las Necesidades de Proteccion de las Mujeres, disponible en http:/www.migrationsverket.se/english.html.

(23) Un numero de paises anadio las peticiones relacionadas con el sexo dentro de su determinacién general del estatus
de refugiado y ademas en otros paises las organizaciones no gubernamentales han sido las que han producido directrices
de género.

(24) AILER. 546 (1999).
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Alvarado, laJunta de Apelacion de Inmigracion de los Estados Unidos examiné la motivacion del
esposo para propinar palizas y concluyoé simplemente que era mezquino y que por lo tanto no
existia conexion alguna con ningin fundamento de la Convencién. Tanto si se estd de acuerdo
con esto como si no, pueden ver que centrar la determinacion del nexo exclusivamente en la
motivacion de un perseguidor individual plantea dificultades.

Los Lores ampliaron el andlisis mas alld de la motivacién de un agente individual de persecucion.
Lo hicieron fallando que la persecucioén entranaba dos elementos —dano grave y fracaso de la
proteccion estatal-y que se establece un nexo si uno o los dos estan relacionados causalmente
con una razén incluida en la Convencién. Los Lores determinaron que aunque las palizas
propinadas por los maridos no estaban ligadas a una cuestion de género, el fracaso del Estado
en otorgar proteccion era, sobre esta base, el nexo que podia establecerse entre el fundamento
de la Convencién y un grupo social concreto.

A menudo se hace referencia al enfoque de establecimiento de nexo como un andlisis
“bifurcado” puesto que toma en consideracion tanto la motivacién de un agente de persecuciéon
no perteneciente al Estado como el Estado no garante. El enfoque del andlisis bifurcado fue
adoptado por la Autoridad de Apelacion del Estatuto de Refugiado de Nueva Zelanda, asi como
por el Tribunal Supremo de Australia en las peticiones que he mencionado previamente.

Recomendaciones

Cuando revisamos la evolucion que ha tenido lugar desde el ano 1988 podemos extraer dos
conclusiones. En primer lugar, que existe un marco claro y un érgano sélido de autoridad al
que dirigirse para la formulacion de politicas o directrices sobre el tema del asilo basado en
persecucion por motivos de género. En segundo lugar, que existe una necesidad de sintetizar
esta autoridad y abogar por una adopcién mds amplia y su implementacion en los diferentes
Estados y regiones, como por ejemplo dentro de la UE. Para la consecucion de ese objetivo,
concluiré aportando mis recomendaciones sobre los elementos clave de las directrices sobre
este tema. Estos puntos han sido extraidos basicamente de las directrices de ACNUR, asi como
de la jurisprudencia que estd desarrollandose en paises que han asumido el liderazgo de la
interpretacion y aplicacién de la Convencion del Refugiado de 1951 de una forma garantista en
los asuntos de género.

— El hecho de que el dafio suponga persecucion deberia ser determinado dentro del marco

de las normas internacionales sobre derechos humanos. Aquellos dafnos que violan derechos

humanos fundamentales deberian ser reconocidos como persecucion®.

(25) Los instrumentos relevantes incluyen la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto contra
la Tortura y otros Tratos o Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Pacto sobre los Derechos del Nifio y la Nifa, el
Pacto sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres y la Declaracion de la Eliminacion de
la Violencia contra las Mujeres.
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Dentro de este marco citamos a continuacién ejemplos de danos que deberian ser interpretados
como persecucion: ablacién genital femenina, violencia doméstica, matrimonio forzado,
violacién, trafico con finalidad de prostitucion forzada o explotacién sexual, discriminacion
que lleva a consecuencias de una naturaleza sustancialmente perjudicial, persecucion y castigo
por trasgresion de costumbres sociales discriminatorias con respecto al sexo.

-Bajo el concepto de agentes de persecucion habrd de entenderse que se incluye a actores tanto
estatales como no estatales alla donde las autoridades sean incapaces o no quieran ofrecer
proteccion.

—Los fundamentos de la Convencién deberan aplicarse de una forma sensible en lo referente al
género y donde no pueda encontrarse nexo alguno con la raza, religién, nacionalidad u opinién
politica, habra de tomarse en consideracion el grupo social en concreto. Deberia también
reconocerse que una peticiéon puede implicar solapamiento y fundamentos multiples.

—La pertenencia a un grupo social determinado puede ser a menudo el fundamento apropiado
de la Convencion cuando se persiga a la solicitante debido a su sexo. Un grupo social concreto
es aquel grupo que comparte caracteristicas comunes o que es percibido como grupo por la
sociedad. La caracteristica es aquella que sea inmutable o fundamental con respecto a la
“identidad, conciencia o el ejercicio de los derechos humanos de cada uno”?®.

—Razones de nexo. La razén o fundamento previsto en la Convencién no necesita ser la tinica
razon de persecucion, sino que basta con que sea una de las razones. Alla en donde el perseguidor
sea un agente no estatal, deberia aplicarse un andlisis bifurcado, por el que se establece un
nexo si el actor no estatal fue motivado por una de las razones o fundamentos previstos en la
Convencion, o si la incapacidad o la falta de voluntad del Estado para otorgar proteccién fue
debido a una de las razones o fundamentos de la Convencién.

—Elestatusnodeberialimitarseaunaformamenorde proteccion-talescomolacomplementaria
o subsidiaria- sino que a las mujeres cuyas caracteristicas hacen que se incluyan dentro de este
marco se les deberia otorgar el estatus acordado para las personas refugiadas.

— Deberian desarrollarse e implementarse procedimientos que tomaran en consideracion el
trauma que han sufrido las mujeres solicitantes de asilo y la verglienza que puede asociarse con
las formas de persecucion que han sufrido. Esto deberia incluir la posibilidad de solicitar que
quienes entrevistan o interpretan sean mujeres, asi como la oportunidad de ser entrevistadas
por separado, sin la presencia de los miembros de su familia.

Para concluir, quisiera establecer la relacion entre los avances dentro del movimiento de los
derechos humanos de las mujeres y el del movimiento de mujeres refugiadas. En la ultima
décadalas mujeres se han organizado para superar las desigualdades enla aplicacién de normas

(26) Directrices relativas al género de ACNUR.
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internacionales sobre derechos humanos. Han realizado un llamamiento a la comunidad
internacional para que se reconozca que “los derechos de las mujeres son derechos humanos”.
Hahabido una serie de desarrollos positivos incluyendo la Declaracién de Viena y el Programa de
Accién de 1993 el cual instaba a que los derechos de las mujeres deberian “formar parte integral
de las actividades relacionadas con los derechos humanos de las Naciones Unidas, incluyendo
la promocién de todos los instrumentos de derechos humanos relativos a las mujeres”. En ese
mismo ano la Asamblea General de la ONU adopté la Declaracion sobre la Eliminacién de la
Violencia contra las Mujeres. La declaracion reconocia la violencia basada en el género como
un tema englobado dentro de los derechos humanos y afirmaba que tanto si las violaciones
eran ejercidas por actores privados o estatales, recaia sobre los gobiernos la responsabilidad
de remediar la violencia contra las mujeres y que dichas violaciones no podian ser justificadas
por consideraciones como “costumbres, tradicién o consideraciones religiosas”. La declaracion
de Beijing de 1995 y su Plataforma de Accion reforzé esta posicion: “Cualquier aspecto dafiino
de ciertas practicas tradicionales, consuetudinarias o modernas que violen los derechos de las
mujeres deberian ser prohibidas y eliminadas”.

La evolucion en el tema de refugio todavia no ha reflejado plenamente el reconocimiento de
que los derechos de las mujeres son derechos humanos. Las mujeres refugiadas sufren una
doble desventaja: sus derechos son violados en sus paises de origen y cuando buscan un puerto
seguro se les deniega la proteccién de la Convencién de la persona refugiada de 1951 porque los
Estados se siguen negando a adoptar plenamente una perspectiva de derechos humanos o las
directrices de ACNUR sobre este tema.

Espero que la conferencia de hoy pueda ser el catalizador de una actividad renovada sobre
este tema en Espana. Esta actividad renovada podria incluir la elaboracién de un borrador de
Directrices Gubernamentales sobre el Género, asi como la implementacién de un sistema de
seguimiento que permitiria identificar la determinacién de la condicién de persona refugiada
relacionado con las peticiones basadas en el género. Sin un mecanismo de seguimiento
e identificacion, es imposible lograr la transparencia, rendir cuentas de las diferentes
responsabilidades o saber si la implementacién de cualquier nueva Directriz puede alcanzar
el efecto deseado. Esta formulacién e implementacién de nuevas Directrices podria estar
acompanada por una formacién intensiva, tanto por parte de los 6rganos sentenciadores como
por parte de los abogados y abogadas de las personas solicitantes de asilo, para asegurar un
mayor conocimiento y sensibilidad sobre este tema.

Si Espana se comprometiera en tal tarea, se demostraria a si misma que es un pais lider en esta
cuestion —adhiriéndose a los otros dos tinicos paises dentro de la Unién Europea: el Reino Unido
y Suecia—que poseen directrices de género. Y si adoptaran el enfoque de ACNUR contribuirian a
la consecucién de un mayor respeto de las normas internacionales y de los objetivos y principios
humanitarios que configuran la base de la Convencién de 1951.
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El proceso de normalizacién” (regularizacion) abierto por la disposicion adicional tercera del Reglamento de
Extranjeria de 30 de diciembre de 2004 abre unas expectativas legales de gran alcance y que no se circunscri-
ben al periodo previsto de 3 meses desde el 7 de febrero hasta el 7 de mayo de 2005. En este proceso el concepto
de sujeto legitimado, sujeto interesado y sujeto afectado no coinciden puesto que los empresarios son quie-
nes estdn legitimados para instar la regularizacion aun cuando ademas de ellos los interesados son los sujetos
extranjeros irregulares y los afectados son ademads de todos ellos los familiares de los irregulares. El objeto y
fin de la norma es precisamente la regularizacion de los inmigrantes y por tanto éstos adquieren un derecho
ala tutela efectiva de dicho derecho y que podran ejercitar siempre y cuando les sea comunicada la resoluciéon
positiva o negativa del expediente; en otro caso nos podriamos encontrar en una dificil situacion de indefen-
sién expresamente prohibida por nuestro ordenamiento juridico. El articulo examina la situacién o status
creado por la normalizacion y los previsibles recursos administrativos y contenciosos administrativos que los
“interesados irregulares” podran plantear.

The process of normalization (regularization) opened by the third additional disposition of the Reglamen-
to de Extranjeria of 30 December 2004 opens some legal expectations of a great scope and that are not
circunscribed to the foreseen period of 3 months from 7 February to 7 May 2005. In this process the concept of
legitimated individual, concerned individual and affected individual doesn’t coincide because the managers
are those who are legitimated to urge the regularization even when besides of them those interested are the
foreign irregular individuals and also those affected are besides of all of them the relatives of the irregular
ones. The object and purpose of the norm is the regularization of immigrants and so these obtain a right to
real protection of that right that they will be able to exercise whenever the positive or negative resolution of
the dossier be notify to them; in another case we could be in a difficult situation of undefention expressely
forbiden by our legal norms. The article examines the situation or status created by the normalization and
the probable administrative and contentious administrative appeals that the “irregular interested ones” will
be able to carry out.
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En Espana, desde hace varios anos, existia una disfuncién entre la poblacion real del Estado y
los sujetos titulares de derechos y obligaciones o, por decirlo en otros términos, una disparidad
entre el censo real de habitantes y el censo juridico-politico de residentes.

Esta disparidad entre lo real y lo tedrico oscila muy seriamente segiin que la fuente sea una
ONG, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o un determinado
partido politico. Igualmente las cifras ofrecidas a la opinién publica varian cuando el partido
politico que las declara se halla en el poder o se halle en la oposicién’. A pesar de todo ello, hoy
—en el 2005—-todos estan de acuerdo en que la cifra de los individuos que entran en la categoria
de “irregulares” o “sin papeles” no es inferior a 800.000 personas y puede llegar a rondar el
millon, sin contar los miles que estan entrando en nuestro pais por tierra, mar y aire.

Es evidente que, en esta categoria de individuos, se incluye exclusivamente los extranjeros
irregulares, no comunitarios, que se encuentran de facto en Espana y que carecen de los
preceptivos permisos de residencia y trabajo. No se computan, por lo tanto, quienes gozan
del status de ciudadanos de la Unién puesto que gozan entre otros derechos, de la libertad de
circulacién que les otorga el Tratado de la Unién.

La irregularidad del no nacional puede ser voluntaria o sobrevenida, y a su vez podra ser

inicial (por entrada ilegal en territorio espanol); bien estando en territorio espafiol, producida
con posterioridad por no haber renovado, no obtenido los permisos necesarios o, por falta de

(1) Es muy elocuente la valoracion que de esta irregularidad y de sus causas que estdn haciendo los ex ministros del PP
responsables en el Gobierno del Estado de la politica de inmigracién hasta el mes de marzo de 2005.
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diligencia o dejadez de la Administraciéon que debia de renovar o denegar dichas prérrogas
solicitadas correctamente y en tiempo. Este ultimo supuesto es muy frecuente en especial a
partir del desbarajuste acaecido durante todo el ano 2004, que el nuevo Gobierno socialista
pretendié afrontar ex novo, y agudizado por la herencia del anterior Gobierno asi como por la
larga espera a la publicacién de un nuevo Reglamento que contemplara e intentara paliar el
caos existente.

Elhecho cierto es que —nos guste o no nos guste-la politica seguida desde el aho 2000 (o para ser
mas exactos la falta de politica de inmigracion y de coherencia) ha supuesto un “efectollamada”
que no se ha sabido gestionar ni arreglar a través de las sucesivas e inutiles modificaciones de la
Ley Orgdnica 4/2000, es decir las Leyes también Orgdnicas 8/2000, Reglamento del 2001; mds
Leyes Orgdnicas 11/2003 y 14/2003; y un sinfin de disposiciones de inferior rango que, por su
falta de efectividad prdctica, no merecen ni ser traidas a colacion.

Elnuevo Reglamento 2393/2004 de 30 de diciembre (BOE de 7 de enero de 2005) y en concreto la
Disposicion Adicional tercera pretende “normalizar” lo que no es normal. Si se me permite un
simil cinematografico, se pretende enfocar manualmente (como en el magnifico film Cinema
Paraiso) la imagen desenfocada de la poblacion real del Estado.

Por poblacién entendemos la integrada todas las personas que vivan en el territorio del Estado
conindependencia de su calificacion juridica o delaregularidad o irregularidad de su residencia
o estancia.

El objeto y fin de la Disposicion Adicional tercera del Real Decreto 2393/2004 tiene un triple plano:

- Respeto de los Derechos Humanos: conseguir por la via de la “normalizaciéon” (a mi me
gusta mas el término regularizacién) que individuos no nacionales sin aparentes derechos
como ciudadanos, en nuestro sistema juridico-politico, se conviertan en personas, sujetos de
derechos y titulares de derechos y obligaciones tutelados y garantizados por los mecanismos
del Estado de Derecho.

— Amnistia Fiscal-Laboral: para aquellos empresarios que se encontraban incursos en un
ilicito administrativo (como minimo) por no tener declarada esta mano de obra y no cotizar
a la seguridad social. Prestemos atencion a que el concepto de Empresario Empleador es
omnicomprensivo y abarca a muchos padres y madres, o cabezas de familia que tenian a su
servicio extranjeros irregulares y no tenian la sensacion de encontrarse en falso sino que, por el
contrario, se consideraban prestadoras de un loable servicio social y humanitario: dar trabajo
a quien lo necesita.

—Sancionadores: a partir de esta normalizacién y amnistia fiscal-laboral, el peso de la ley debera
caer sobre el empresario, empleador y extranjero irregular sin concesiones a un humanismo
mal entendido. El Estado debe, en 2005, tener otros mecanismos para propiciar la solidaridad
entre pueblos, desarrollar la cooperacion y proteger los derechos humanos. Es un ultimo
“aviso a navegantes” para de quienes se lucran del trabajo sumergido de los irregulares y no
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contribuyen a la Tesoreria General de la Seguridad Social. (En el ano 2004 el 25% de los nuevos
cotizantes de la Seguridad Social fueron inmigrantes, por lo que a finales de 2004 el 6% de los
cotizantes son extranjeros).

Estas finalidades no deben perderse de vista, y nos sitiian en el contexto socio-politico, ambito
territorial, y en el momento histérico en que se producen, pues son realmente los que describen
“el argumento y canto de la obra”. Asi, pensemos que la regularizacion (o normalizacién) se
realiza en el afio 2005, en un pais miembro de la Unién Europea de 25 Estados miembros, en
cuyo ambito territorial rigen los principios de un Estado de Derecho, respeto de los Tratados
constitutivos, y porlo tanto en el que todos (ciudadanos, inmigrantes y Administraciones)deben
deactuar conrespeto escrupuloso alos derechos y libertades que nuestra Constitucion,la Unién
Europea y los Tratados Internacionales suscritos por Espana obligan, reconocen y garantizan a
todos sin distincién de nacionalidad, origen o creencia.

Entre estos derechos destaca y luce con luz propia, segin miopinién, el derecho ala tutela efectiva
de los derechos y libertades por parte de Jueces y Tribunales, consagrados en el rango superior de
lajerarquia normativa como es el articulo 24 de la Constitucién Espanola y cuantos instrumentos
son llamados a colacion en virtud del articulo 96.1y 10.2 de la propia Constitucion.

Es bajo estas dos premisas: existencia de un Estado de Derecho y tutela efectiva de los derechos
y libertades publicas, desde donde me planteo algunas cuestiones tedricas y practicas frente al
recién iniciado proceso de normalizacién, y que someto a la general consideracion.

Vaya por delante que considero y afirmo que este proceso tiene una fecha de inicio de 7 de
febrero de 2005 pero no tiene fecha de caducidad, ya que, a pesar de que la Disposicién Adicional
tercera senale que serd de tres meses (7 de mayo), lo incuestionable sera que juridicamente la
normalizacién finalizard cuando se hubieren resuelto, por todas las instancias jurisdiccionales,
los recursos administrativos y contencioso-administrativos hasta llegar, en su caso, al
Constitucional o al Tribunal Europeo de Estrasburgo; es decir, cualquier acciéon que se puedan
iniciar e interponer durante la tramitacién del proceso o; como consecuencia del mismo.

A modo de primera conclusion cabe afirmar, sin miedo a equivocarnos, que los abogados
y los colegios de abogados —en el ejercicio de la funcién social y profesional que tienen
encomendado por nuestro sistema juridico- juegan un papel de primer orden en este proceso
de “normalizacién” (regularizacién). La sociedad (nacionales y extranjeros) y las instituciones
deben apoyarse en nuestro trabajo, rigor y eficiencia, de otro modo el fracaso del proceso
esta servido. El propio Estado social de Derecho, junto a los valores y principios de nuestro
orden juridico politico en que se sustenta, nos exigen esta participaciéon escrupulosa y tenaz
y el Gobierno debe de cooperar estrechamente con los profesionales del Derecho como ayuda
necesaria para el fin perseguido por la norma. De otro modo, si flaqueamos o se nos ningunea,
el desastre esta servido y lo mds grave es que no hay marcha atras puesto que nadie podra
expulsar a semejante colectivo, ni tampoco hay en los presupuestos generales del Estado
ninguna partida que pueda afrontar dicha expulsion.
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O el proceso es un éxito, con un resultado positivo parala sociedad y los irregulares o tendremos
que ir reinventando c6mo nos deshacemos y expulsamos a mas de un millén de individuos sin
papeles.

El Real Decreto 2393/2004 incorpora, en su Disposicion Transitoria tercera, la prevision de un
proceso de normalizacién, con una duracion de tres meses, para los trabajadores extranjeros
que se encontraran en Espana, en situacién irregular y siempre que retinan determinados
requisitos inexcusables.

En este sentido, el mencionado procedimiento de normalizacién prevé, en principio, dos inicas
vias de presentacion de solicitudes de autorizacién de residencia inicial y de trabajo, las cuales
corresponderan a:

a) Empresarios o empleadores, o sus representantes legales, que pretendan contratar
trabajadores extranjeros en situacion irregular’; o que ya los tengan pero sin regularizar.

b) Extranjeras empleadas de hogar discontinuas, que deberdn, en este caso, comparecer
personalmente ante las oficinas habilitadas de la Administracion.

En consecuencia de lo anterior, la mayoria de los casos, los inmigrantes “irregulares”
extranjeros que quieran regularizar su situacién en Espana, estdn a merced de que exista o
aparezca un empresario o empleador que esté interesado o esté dispuesto a presentar la
solicitud de “normalizacién” y sobre todo a seguir, con paciencia y tenacidad, la tramitacién
del procedimiento desde su inicio hasta su conclusion; camino que se aventura proceloso y no
exento de riesgos para el propietario y para el propio “irregular invisible”.

Salvo en aquellos supuestos de empleados de hogar discontinuos, quien actia, en la practica,
como interesado y legitimado juridicamente ante la Administracién es el empresario o
empleador; mientras que, no es menos cierto, que quienes son los mayormente interesados son
los extranjeros que aspiran a pasar de la irregularidad a la condicién de ciudadanos extranjeros
regulares en Espafia. Si se me apura y utilizando términos deportivos diriamos que ambos son
interesados ex aequo.

(2) La politica de improvisacion y parcheo a la que ya estamos acostumbrados queda palmaria si tenemos en cuenta que
la Orden de ejecucién PRE/140/2005 se publica el 3 de febrero 2005 jueves y la posibilidad de que puedan actuar como
legales representantes los abogados y gestores administrativos y graduados sociales no es sino a través de un acuerdo
“casi secreto” entre el Decano del Colegio de Abogados de Madrid y la Secretaria de Estado para la emigracién, vehiculada
a través de correo electronico entre los abogados y la Administracion ya iniciado el proceso.
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Para los empresarios la normalizacién es un tramite administrativo, para los irregulares es
un cambio substancial de su vida y la de su familia; sin exagerar, es un hecho existencial. Su
regularizacion les transforma y pasan de ser objeto del Derecho de extranjeria, a titulares de
derechos, es decir, titular juridico o actor de determinados actos, libertades y beneficios en la
sociedad de acogida Espana.

Por ello el principal interesado en alcanzar una situacién regular en Espana es el propio
trabajador extranjero, razon por la cual cabe plantearse las siguientes interrogantes:

;Qué sucedera cuando, por los motivos que fueran, el empresario que ha iniciado el expediente
pierda interés en proseguir su tramitacién; o bien ya no le interese el procedimiento por él
iniciado o, no tenga tiempo para desplazarse constantemente ante las oficinas habilitadas por
la Administraciéon por las tardes para subsanar anomalias, aportar nueva documentacién y
ratificarse en sus declaraciones? o la de sus trabajadores extranjeros irregulares que pretende
normalizar?

Todo ello presumiendo que todas las notificaciones y resoluciones acerca de la tramitacién del
procedimiento de regularizacion iniciado por el empresario le sean correctamente notificadas
—entiempoyforma-alosefectosdeevitarelsilencionegativoolaimposibilidad de interposicién
de recursos.

Como es muy facil de entender, este desinterés implicaria un grave, radical e irreparable
perjuicio para el extranjero interesado/afectado en regularizar su situacion. En este supuesto
hipotético, pero desgraciadamente previsible, de que el empresario o empleador desista, pierda
interés en el seguimiento del procedimiento, o simplemente que ya tenga cubierto el puesto
de trabajo inicialmente ofertado, se presentara, repetimos, una anémala situacién para el
extranjero irregular quien es, ab initio, el directamente interesado, perjudicado y afectado.

Es seguro que si ello sucede todo el esquema juridico administrativo se nos puede venir abajo,
si al extranjero interesado irregular en vias de regularizaciéon no se le notifica correctamente
el estado de la tramitacion de su expediente que, no lo olvidemos, él no ha podido legalmente
iniciar por no ser el sujeto legitimado, jugdndose su derecho a quedarse en Espana,
temporalmente como ciudadano titular de derechos.

Para nosotros, nacionales espanoles o ciudadanos de la Union la pérdida de este derecho a
la normalizacion es un incidente o una anécdota; para ellos es existencial pues se juegan la
expulsién y algo mucho mas grave, la pena accesoria y de futuro que en caso de expulsién
por no haberse regularizado, como es la prohibicién de entrada en Espaina y en el espacio
Schenguen por un periodo de 3 a 10 afios. El tema no es baladi.

(3) Las oficinas habilitadas para este proceso de normalizacién estaba inicialmente previsto que funcionarian de lunes a
jueves de 16 a 19 horas. Un ligero calculo de dias y horas reduce muy significativamente los 3 meses inicialmente previstos
puesto que como minimo tres medios dias son inhabiles.
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Por otro lado, este irregular afectado es el tiinico que puede aclarar o subsanar los actos de
tramite que plantee la Administracion tendentes a la aportaciéon de documentos o a subsanar
la insuficiencia de aquellos inicialmente adjuntos, bien sean documentos expedidos por
la Administraciéon espanola (certificado de Padrén municipal), o bien por la de sus paises
(antecedentes penales) o de los de sus ultimas residencias (penales), bien sea para desatascar y
solventar los problemas que se hayan suscitado en la tramitacién de su expediente, o incluso
por la paralizacién o no continuidad administrativa del propio procedimiento.

Estaprevisiblesituacidn quesegurose planteard, nosconduceaexaminarquiénoquiénesestaran
legitimados, en su caso para iniciar e interponer los recursos administrativos y contencioso-
administrativos de cualquier indole que nuestra legislacion prevé, ante la Administracién o la
Jurisdiccién ordinaria tendentes a evitar decisiones arbitrarias, discrecionales o, simplemente,
una indefensién producida por dejadez de los empleadores y que en su consecuencia se pueda
llega a conculcar, en perjuicio de los inmigrantes en situacion irregular, su derecho a la tutela
judicial efectiva entre cuyo haz de derechos se encuentra el propio derecho a la defensa.

Este derecho a recurrir cualquiera de las resoluciones o, incluso, la no admisién a tramite inicial
considero que es un “derecho expectante” que tiene el extranjero, actualmente en situacién
irregular, y cuyo derecho (expectante) ha sido disenado configurado y abierto por la Disposicion
Adicional tercera del nuevo Reglamento (Real Decreto 2393/2004). A partir de que se inicie —por
el empleador empresario,— el preceptivo expediente de “normalizacion” deja de ser expectante
para ser un verdadero derecho. El mismo puede defenderse y ejercitarse por el interesado tantas
veces como pueda ponerse en peligro o arriesgarse su final feliz (normalizacion) o se resuelva de
forma desfavorable; o incluso, si se me apura, podra ejercitarse si puede probarse una incorrecta
o injustificada inadmision a tramite por el funcionario o Administracién competente.

Segunda conclusién a la que llego: con independencia de cualquier otro derecho que le conceda
la legislaciéon o el Reglamento de Extranjeria, en las solicitudes de normalizacién deberia
acompanarse un escrito firmado por el extranjero beneficiario y afectado por el expediente
indicando lugar y domicilio donde deben notificarsele todas las incidencias y resoluciones, y
subsidiaria o alternativamente la direccion de su abogado a quien se le notificara. La firma del
inmigrante, para evitar equivocos, puede ser reconocida por el propio funcionario que recibe
el expediente, con reconocimiento de firma bancaria o cualquier otro medio que garantice,
—fehacientemente-la identidad del comunicante.

Como ya se ha senalado, en principio, quienes estan legitimados para presentar las solicitudes
de “normalizacién” son los empresarios, empleadores, o sus representantes legales y, en los
demads supuestos, extranjeros empleados de hogar discontinuos.
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No obstante, cuando el supuesto sea el de presentacion de solicitud de autorizaciéon deresidencia
inicial y trabajo por cuenta ajena y lo realice el empresario o empleador, sera muy importante
determinar y clarificar quiénes, en la practica, tendran la legitimacién para intervenir a partir
de la incoacién del expediente y hasta su resolucion definitiva, bien sea positiva (concesioén) o
negativa (denegacion):

1. En los casos de empresarios o empleadores que se encuentren constituidos como personas
juridicas en forma de Sociedades Anénimas o Sociedades de Responsabilidad Limitada, debe
entenderse por “representantes legales” a los titulares de los érganos de administraciéon que
estén facultados para actuar en nombre de la sociedad. Dichos representantes deberdn estar
facultados para celebrar con caracter general actos o negocios relativos al objeto social en
nombre de la misma, o bien para la realizacion de actos especificos que incluyan expresamente
la presentacion de solicitudes de autorizacién de trabajo y residencia.

2. Se considerardan equiparados a los administradores de la empresa las personas vinculadas a
la misma por una relacién laboral, y a cuyo favor se haya otorgado un apoderamiento general
para todo tipo de actos o bien un apoderamiento para la realizacién de actos especificos que
incluya expresamente la presentacion de las solicitudes de autorizacion de trabajo y residencia.
El mencionado apoderamiento deberd encontrarse inscrito en el Registro Mercantil?.

3. Por ultimo, se consideraran representantes legales del empleador, empresa o empresario, a:

— La persona fisica que tuviera reconocida dicha condicion por el Sistema RED de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, a fecha 7 de enero de 2005.

— La persona fisica colegiada como abogado, graduado social o gestor administrativo en el
correspondiente Colegio profesional, y a cuyo favor el empleador o empresario hubiese otorgado
el oportuno apoderamiento general para todo tipo de actos, o bien un apoderamiento para la
realizacién de actos especificos que incluya expresamente la presentacién de las solicitudes de
autorizacién de trabajo y residencia.

Expuesto cuanto antecede, podemos plantearnos la cuestiéon sobre quién puede considerarse
interesado en el procedimiento de regularizacién, o en otras palabras quién es el auténtico
interesado en el expediente administrativo y en los recursos administrativos o contenciosos
que éste pueda originar.

(4) A tenor del Acuerdo llegado en Madrid con el Consejo General de la Abogacia podran apoderarse también a Abogados,
Gestores y Graduados sociales, y verbalmente se ha sefialado que no es necesario o que se admitirdn poderes no registrados
en el Registro Mercantil.
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En el caso de las personas extranjeras empleadas de hogar, no cabe ninguna duda de que ellas
mismas seran las interesadas en iniciar y llevar adelante el procedimiento de normalizacién,
encargandose asimismo y, en su propio nombre, de cuanto concierna a la tramitacién de dicho
procedimiento normalizacidn. En consecuencia, seran ellas a quienes la Administracién debera
notificar todo cuanto vaya sucediendo en relacion a su expediente de regularizacién, y tanto
ante la Autoridad Administrativa, como ante los Tribunales, habra una identidad de sujeto
legitimado, interesado y afectado.

El problema, como se ha mencionado, puede originarse en el caso de los procedimientos de
regularizacion o “normalizacién” iniciados con la presentacion de solicitud hecha por parte del
empresario o empleador, en los cuales quienes aparecen como interesados en el procedimiento
son los propios empresarios y no los trabajadores extranjeros en situacién irregular aun cuando
son evidentemente los afectados.

Debemos acudir al Régimen General de Procedimiento Administrativo para poder encontrar la
o las respuestas a nuestras preguntas. La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en su Titulo III
hace referencia a quiénes son los “interesados” en el procedimiento administrativo:

Articulo 31. Concepto de interesado

1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o
colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados
por la decisién que en el mismo se adopte.

c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucién y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econémicos y sociales seran
titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la ley reconozca.

3. Cuando la condicién de interesado derivase de alguna relacion juridica transmisible, el
derecho-habiente sucedera en tal condicion cualquiera que sea el estado del procedimiento.

Articulo 34. Identificacion de interesados
Si durante la instruccién de un procedimiento que no haya tenido publicidad en forma legal, se
advierte la existencia de personas que sean titulares de derechos o intereses legitimos y directos

cuya identificacién resulte del expediente y que puedan resultar afectados por la resolucién
que se dicte, se comunicara a dichas personas la tramitacion del procedimiento.
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De su simple lectura se desprende que a los efectos de la legislacion sobre extranjeria y en
concreto en este proceso de normalizacion se consideran interesados en el procedimiento
administrativo a quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos
individuales o colectivos.

Se consideran asimismo interesados a quienes, sin haber iniciado el procedimiento, tengan
derechos que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte asi como
a aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados
por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion
definitiva®. Si el extranjero irregular no las tenia todavia, el procedimiento “normalizatorio o
regularizacion” se orienta a reconocérselos y atribuirselos.

Cuando en una solicitud, escrito o comunicacion figuren varios interesados, las actuaciones
a que den lugar se efectuaran con el representante o el interesado que expresamente hayan
senalado, y, en su defecto, con el que figure en primer término.

En este mismo ambito, debe destacarse lo que dice la doctrina, y asi el Dr. D. Ramoén PARADA® en
relacion a la figura de los interesados en el procedimiento administrativo afirma que:

“La distincién entre derecho subjetivo e interés legitimo a los efectos de la legitimacion para ser
parte en un procedimiento administrativo ha sido recogida por el articulo 24 de 1a Constitucidn,
al regular el derecho a la tutela judicial efectiva, garantia que se reconoce tanto a los titulares de
derechos como de intereses.

Es valido a efectos del procedimiento administrativo el concepto de derecho subjetivo que se
formula en la teoria general del Derecho, como el poder de exigencia de una prestacion frente
a otro sujeto, tenga o no la prestaciéon un contenido patrimonial, y cualquiera que sea el titulo
(legal, contractual o extracontractual) en que tenga su origen. La titularidad de un derecho
subjetivo confiere el grado maximo de legitimacion y, por ende, los titulares de derechos son
siempre interesados necesarios.

El concepto de interés (que la Ley adjetiva como legitimo) es aquel, segiin concrecién de la
jurisprudencia, que de llegar a prosperar la accion por el accionante, sin que sea necesario que
ese interés encuentre apoyo en precepto expreso legal concreto y declarativo de derechos; o
bien aquel interés que deriva del eventual perjuicio que pudiera crear al ciudadano el acto
combatido en el proceso. Después de la Constitucion, y con mayor amplitud, se ha entendido
que el concepto de interés cubre toda clase de interés moral o material que pueda resultar

(5) En este sentido, un examen del concepto de interesado y de su interpretacion extensiva lo encontramos en las SSTS] de
Asturias de 31 de marzo de 2001y de Galicia de 25 de abril de 2001. En relacion con el concepto de interesado, los 6rganos
judiciales han desarrollado el derecho de acceso de éstos a los expedientes administrativos entre otras, STS] de Castilla y
Ledn de 17 de enero de 2003.

(6) R.: PARADA, Derecho Administrativo I, Parte General, duodécima edicién, Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 225.
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beneficiado con la estimacion de la pretension ejercitada, siempre que no se reduzca a un simple
interés a la legalidad, 1o que llevaria a confundir el interés directo con una accién publica.”

Es por ello que consideramos firmemente que unos y otros, los titulares del derecho y los
titulares de intereses legitimos, tienen que ser llamados al procedimiento una vez que se
conozca su existencia, a fin de evitar que se produzca una incémoda situaciéon de indefensién
que pueda conllevar la nulidad de los actos y expediente; indefension que formalmente veta
el articulo 24 de 1a Constitucién que es de indiscutida titularidad y aplicable a los extranjeros
irregulares en territorio espafol. Para evitar esta situacion de indefension el articulo 39.2 de
la Ley de Procedimiento Administrativo obliga a los interesados, en un procedimiento en el
que conozcan datos que permitan identificar a otros interesados y que no hayan comparecido
en él, a proporcionar estos datos a la Administracion actuante, para que ésta pueda llamarlos
al procedimiento y notificarles las incidencias relevantes. Los funcionarios que tramiten los
expedientes estaran obligados a comunicar fehacientemente y con garantias las vicisitudes
del expediente de “normalizacién” a todos los interesados, so pena y riesgo de incurrir en
una situacion no admitida por la Ley, es decir, en una causa de nulidad de pleno derecho,
ya que ha sido dictada prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido a dicho efecto. Esta causa estd prevista expresamente en el articulo 62.1.e) de la
Ley 30/1992.

En esta misma linea cabe referenciar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2), de 31 de marzo de 2001, en la cual se
dispone en relacion al concepto de interés lo siguiente: “..Y ello es asi, dada la amplitud que en
la actualidad se da al concepto de interés, determinado tradicionalmente por el interés directo
interpretado generosamente por la Jurisprudencia, que venia configurdndole como aquel que
de prosperar el recurso administrativo o judicial produciria un beneficio economico, moral o de
cualquier otra indole, y que hoy dia ha de ceder a favor de un interés legitimo de mayor amplitud
que el directo, debido a la vigencia de la Constitucion.”

De otra parte se escapa del ambito de este trabajo examinar la posible y necesaria participacién
de asociaciones y organizaciones interesadas en la feliz resolucién de los expedientes de
“normalizacién” de extranjeros irregulares pues podria ser una actuacién conforme con la Ley
de Procedimiento-Administrativo que senala:

“31.2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econémicos y sociales, seran
titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la ley reconozca.”

Tampoco es objeto de este articulo examinar la tipologia de recursos administrativos y
contenciosos administrativos que caben interponer por parte de los sujetos legitimados e
interesados contra las resoluciones que se dicten durante la tramitacién del expediente o que
pongan fin al mismo.
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Es importante destacar, a los oportunos efectos, lo establecido por la Ley de Procedimiento
Administrativo en relacién a la audiencia de los interesados (articulo 84) pues supone que,
instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion,
se pondran de manifiesto a los interesados. Los interesados, en un plazo no inferior a diez dias
ni superior a quince, podran alegar y presentar los documentos y justificaciones que estimen
pertinentes.

Se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el procedimiento ni sean
tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas
por el interesado.

De nuevo debemos de senalar que esta figura de interesado, en el proceso de normalizacién
de inmigrantes irregulares del 2005, engloba muy especificamente a un tipo de extranjero: el
inmigrante extranjero irregular “normalizable". El abanico de sujetos afectados o interesados se
abre si tenemos en cuenta que, expresamente, la ley le otorga expresamente el titulo de sujeto
pasivo interesado. A mayor abundamiento es publico y notorio que el proceso de normalizacién
persigue como fin primordial “regularizar a los extranjeros inmigrantes irregulares”. La
finalidad por tanto abre de par en par la puerta a aquellos interesados inmigrantes irregulares.
En su consecuencia puede afirmarse que entran en este supuesto o categoria muchos
inmigrantes irregulares, siempre que cumplan en Espana, y puedan probar los requisitos
objetivos, temporales y, de arraigo territorial o laboral, y carezcan de antecedentes penales.

Debemos insistir de nuevo en que para evitar que cualquier funcionario adscrito a los
Ministerios en quien se ha delegado la admision de peticiones o la Administraciéon presuma
quiénes son y quiénes no son interesados, es recomendable que el extranjero y su empleador
indiquen con toda precisién su condicién de sujetos interesados, y legitimados para poder
recurrir, en su caso, en aquellas resoluciones que consideren mas convenientes y por lo tanto
que se les notifique —siempre- en el domicilio por ellos declarado cualquier acto o resolucion,
sea de la indole que sea, para que en su caso puedan rectificar o recurrir.

El dia 7 de febrero de 2005 se ha iniciado en Espafia un proceso necesario e inaplazable
de normalizacién de aquello que es anormal, vergonzoso e indigno de un Estado social
y democratico de Derecho integrado en la Unién Europea. El resultado final del proceso
afectara directamente a mds de 800.000 personas extranjeras e indirectamente a muchas
mas, nacionales y ciudadanos de la Unién. Afirmamos sin temor a la exageracion que esta
“normalizacién” sacudira practicamente a todo el pais puesto que si se hace bien (que lo
deseamos y alentamos) estos 800.000 individuos dejardn de ser invisibles o ciudadanos opacos
y temerosos, para pasar a la categoria de ciudadanos normales —aunque no sean nacionales ni
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comunitarios—y por tanto titulares de derechos y sin otras restricciones en su ejercicio que los
que ley imponga.

A modo de resumen o conclusiones se pueden sefialar:

Primera: Partimos de que la acepcion de inmigrante irregular residente, utilizada en la
disposiciéon Adicional tercera del Reglamento de Extranjeria 2005, es un concepto amplio de
residencia. Es una clasificacion de residencia de hecho, geografico-territorial; es decir, la real,
factica y distinta de la residencia legal o juridica. Este concepto situacional del individuo, aun
estando como administrativamente irregular, es al que el ordenamiento espanol le atribuye, a
pesar de todo, unos derechos inalienables atendida su condicién de ser humano, y que le son
reconocidos expresamente por nuestro ordenamiento constitucional (Constitucion, leyes y
tratados internacionales) y que ahora ratifica la propia norma normalizadora.

Segunda: La regularizacion o normalizacién abre un “derecho expectante” conferido a todos los
inmigrantes en situacién irregular que intervengan en el proceso; ya sea como actores o ya sea
como sujetos pasivos. Este derecho se podrad ejercitar y concretar frente a cualquier anomalia o
irregularidad que se produzca en el transcurso del procedimiento individual de normalizacién.
Todo se fundamenta ademads en el expreso mandato que el articulo 13.1 de la Constitucion
Espanola proclama acerca de la titularidad de los derechos a cualquier no nacional; y aun
cuando inicialmente el extranjero inmigrante no pueda, por si solo, abrir su particular proceso
de normalizacion. Esta posicion pasiva inicial no obsta a que pueda y deba ejercer el derecho
efectivo de los mismos y a solicitar la tutela y garantias que se plasman a partir de la primera
presentacion de documentos por parte del empleador: este hecho le otorgard automaticamente,
ademads de ser titular, poder ejercitar por se cuantos derechos le otorgue la legislacion espanola
de inmigracion, entre los cuales se encuentra el “derecho a la regularizacién”. El inmigrante
irregular es sin duda alguna el principal interesado-afectado.

En cualquier caso reiteramos que de verdad la verdaderamente “afectada” sera la sociedad
espanola y la propia Unién Europea en su conjunto. Nosotros los ciudadanos de a pie y las
Instituciones publicas y privadas debemos tener un interés directo en crear un clima y una
convivencia normal entre todos los individuos que viven, trabajan y progresan en un ambito
geografico privilegiado y envidiable como es hoy por hoy Espana.

Hoy nace una nueva categoria de sujetos a los que va dirigido especificamente y casi
exclusivamente destinado el proceso. Me siento halagado y un poco profeta, ya que hace ya
anos vislumbré y enuncié este status, concretamente en el primer nimero de esta Revista7,
esta dificil realidad. Cuando entre otras causas en aquella realidad por la concurrencia de
una multiplicidad y superposicién de Leyes Organicas de extranjeria y demas disposiciones
contradictorias de inferior rango y sin que el Gobierno llevara una politica de extranjeria seria,
real y coherente. Me ratifico en que entre 2000 y 2004 sobraba Ley y faltaba politica.

(7) E.: SAGARRA TRIAS, “Un nuevo status extranjero, inmigrante, irregular empadronado ..” Derecho migratorio y extranjeria,
Lex Nova, n.2 1de 2002, pp. 123 y siguientes.
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El nuevo status que hoy nace es y serd, hasta que se agote el ultimo recurso jurisdiccional
que pueda plantearse, el de “Extranjero, irregular, inmigrante, empadronado, residente,
trabajando, con orden de expulsién firme, inmerso en un proceso de “normalizacién”, y
viviendo, legalmente, en Espana.

Barcelona, 10 de febrero 2005
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El mundo ha cambiado y la educacién no puede quedarse atras. El crecimiento del alumnado
inmigrante conlleva la existencia de un contexto normativo donde la atencién educativa a la
diversidad cultural se desarrolla en diversos ambitos: internacional, europeo, nacional, autono-
mico y local.

El alumnado extranjero presenta unas necesidades educativas especificas que reclaman unas
medidas concretas con implicaciones en toda la comunidad educativa. Es evidente que la calidad
educativa solo se lograra en la medida en que se consiga un trato de igualdad para todos, superan-
do cualquier mecanismo de segregacion y expulsion.

World has changed and the education cannot be left behind. The increasing of the immigrant
study body involves the existence of a normative context where the educational attention to the
cultural diversity is developed in different scopes: international, European, national, autonomic
and local.

Foreign pupils have specific educational neccesities that demand concrete measures with impli-
cations in the whole educational community. Is evident that the educational quality only will be
achieved when an igualitary treatment be obtained by everybody, overcoming whichever mecha-
nism of segregation and expulsion.
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A) Ambito internacional. B) Ambito europeo. C) Ambito nacional.
D) Ambito autonémico. E) Ambito local.

A) Alumnado extranjero en el Estado Espafiol. B) Alumnado extranjero en las Comunidades
Auténomas. C) Alumnado extranjero en la Comunidad de Madrid.

A) Las actuaciones de compensacion edu-
cativa. B) Plan Regional de Compensacién Educativa de la Comunidad de Madrid.

El derecho, que poseen los alumnos que se encuentran en un aula, de recibir una educacién
igualitaria no por ser incuestionable goza de mayor realidad: especialmente si no se entienden
porque hablan idiomas diferentes y/o tienen cosmovisiones procedentes de culturas distintas.
Recordemos que el docente se inscribe en un idioma y cultura particulares, y no siempre tiene
las aptitudes suficientemente “amplias” para facilitar el desarrollo de las de sus alumnos. Para
que un profesor pueda comunicarse satisfactoriamente debera poseer cierta sabiduria, aquella
para la que nada de lo que se le presente en clase le sea extranjero. Independientemente de las
lenguas y culturas de origen de los alumnos, lo que les hace diferentes no es tanto su otredad
como nuestra mirada.

Sus patrimonios culturales, incluso idiomas, quedan relegados a un plano periférico, no esen-
cial, frente a lo que podriamos considerar central para todos.

De hecho son basicamente iguales, es decir, son ninos y adolescentes. ;Cudl es el minimo co-
mun multiplo de todos ellos? Sus caracteristicas psicoldgicas similares: desarrollo evolutivo,
capacidad de aprendizaje, su peculiar naturaleza no construida, en proceso, que puede dirigirse
casi en cualquier direccién.
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En tiempos de crisis pedagogica, la recuperaciéon de una dimension afectiva para los aprendi-
zajes se muestra como Unica via humanista posible para reconciliar a la infancia y la juventud
con el aprendizaje de los saberes.

La escuela procedente de la sociedad industrial y de su finalizacién en la Guerra Fria se ha carac-
terizado durante anos por una educacion bancaria especialmente deshumanizada, tanto desde
politicas estatales absolutistas (el individuo se disuelve), como desde iniciativas materialistas y
competitivas, apellidadas de “liberales” (el individualismo se endiosa: la colectividad se disuel-
ve). Sea uno u otro el caso, nifios y jovenes del mundo moderno rechazan la comunicacién de
unos conocimientos almacenados en el transcurso del tiempo que, no solamente les obliga a
una rutinaria y fabril asistencia a clase, sometidos la autoridad del profesor, sino que, ademas,
les intenta imbuir de unos contenidos poco atractivos y utiles, decimonoénicos, que ellos ya
perciben trasnochados en la sociedad de la informacion.

“Simirasemos a través de una ventana una escuela de la sociedad industrial y una escuela de hoy no
veriamos practicamente diferencias: filas de mesas, una persona adulta transmitiendo informacién

. 1
y una pizarra”.

En el caso del alumnado “inmigrante”, la dificultad se agudiza. Si fallan el emisor-docente, el
mensaje curricular, el c6digo comun y la metodologia pedagégica que lo canaliza, y la comu-
nicacion se ve entorpecida por numerosos ruidos complejos también en la esfera del recep-
tor (inadaptacion del alumnado extranjero, rechazo al sistema educativo, ininteligibilidad del
mismo), entonces deberiamos replantearnos y proponer nuevos métodos, nuevas practicas:
buenas prdcticas. El abordaje de estos “nuevos” problemas (pensemos en las repercusiones edu-
cativas del éxodo campo-ciudad en la posguerra), nos insta a abandonar la “cultura de la queja”.
El mundo ha cambiado y la educacién no puede quedarse atras. Su nuevo motor lleva siglos
descubierto: el propio Informe Delors La educacion encierra un tesoro, publicado a mediados
de los afnos 90, habla de la necesaria presencia en educacion de la utopia.

El contexto normativo de la atencién educativa a la diversidad cultural se desarrolla en diversos
ambitos. A continuacién se recogen algunos de los Tratados y Acuerdos internacionales ratifi-
cados por Espana, legislacién educativa nacional y la normativa desarrollada por las Comunida-
des Auténomas y los Ayuntamientos.

A) Ambito internacional

— Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948. Proclama el
derecho de todos a la educacion sin discriminaciones, en su articulo 26.1:

(1) Ramon FLECHA y Sandra RACIONERO, “Interrelaciones sociales en las nuevas ciudades desde el punto de vista de la
globalizacién. La ciudad compartida como suefio de las Comunidades de Aprendizaje”, en VII Jornadas de Educacion de la
Red de Ciudades Educadoras: Escuela abierta al barrio, Alcorcén, 2004, p. 22.
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“Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacion debe ser gratuita, al menos en lo concer-
niente a la instruccion elemental y fundamental (...)”

— Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de
4 de noviembre de 1950, ratificado por Espana el 2 de noviembre de 1990 y en vigor a partir del
27 de noviembre. En su articulo 2 se afirma que:

“a nadie se le puede negar el derecho a la instruccién. El estado, en el ejercicio de las funciones que
asuma en el campo de la educacién y de la ensenanza, respetara el derecho de los padres a asegurar
esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas”.

— Declaracién y Programa de accioén sobre una cultura de paz de la Asamblea General de las
Naciones Unidas. (A/53/L.79), de 10 de septiembre de 1999. En su articulo 3 afirma la vinculacién
entre el pleno desarrollo de una cultura de paz y la promocién del entendimiento, la tolerancia
y la solidaridad entre todas las civilizaciones, pueblos, culturas, minorias étnicas, religiosas y
lingtiisticas

— Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensenanza, de la
Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura, celebrada del 14 de noviembre al 15 de diciembre de 1960.

“(...) Consciente de que, en consecuencia, incumbe a la Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura, con el debido respeto a la diversidad de sistemas educativos
nacionales, no sélo proscribir todas las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, sino también
procurar la igualdad de posibilidades y de trato para todas las personas en esa esfera (...)”

— Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en 19 de diciembre de
1966. En el articulo 13 se reconoce el derecho de toda persona a la educacion:

“(...) Los Estados partes en el presente pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio
de este derecho:

a) la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente; (...) d) debe fomen-
tarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educaciéon fundamental para aquellas personas
que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria.”

— Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 en su articulo 28 reconoce el derecho de to-
dos los ninos a recibir una educacion primaria que sera obligatoria y gratuita.

— Foro Mundial sobre la Educacion, de 26-28 de abril de 2000, representa el compromiso co-
mun para actuar en la consecucién de una educacioén para todos, sobre la base de la educacién
como un derecho humano fundamental y elemento clave para el desarrollo. “(..) La inclusion
de los nifnos con necesidades especiales o pertenecientes a minorias étnicas desfavorecidas, po-
blaciones migrantes, comunidades remotas y aisladas o tugurios urbanos, asi como de otros
excluidos de la educacidn, debera ser parte integrante de las estrategias.”
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B) Ambito europeo

—El Reglamento 1612 del Consejo de Europa de 1968, sobre la libre circulaciéon de trabajadores
en el interior de la Comunidad Europea, establece en su articulo 12 el deber de los Estados
miembros de asegurar que los hijos de los ciudadanos de otros paises de la Comunidad re-
sidentes en su territorio se incorporen en igualdad de condiciones al sistema educativo. El
Programa de accidén en materia de educacion, de 9 de febrero de 1976, supone el compromiso
de organizar una enseflanza de acogida que contemple el aprendizaje acelerado de la lengua
del pais de acogida sin desatender la ensenanza de la lengua materna y cultura del pais de
origen.

— Convenio Europeo relativo al estatuto juridico del trabajador migrante de 1977, ratificado
por Espafia en 1980, por el cual se establece que los familiares de los trabajadores establecidos
legalmente “gozaran con el mismo titulo y en las mismas condiciones que los trabajadores na-
cionales de la ensenanza general y profesional” (articulo 14.1), se promueve la ensenanza de la
sociedad de acogida para trabajadores y familiares (articulo 14.2), asi como la ensenanza de la
lengua y culturas de origen (articulo 15).

- Directiva 77/486/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1977, relativa a la escolarizacion de los hijos
de los trabajadores inmigrantes. Tiene por objeto la escolarizacién de los hijos de los trabajado-
res migrantes, la enseflanza de acogida que contemple en las escuelas el aprendizaje acelerado
de la lengua del pais de acogida y la lengua y cultura maternas y la adaptacién del profesorado
a través de una formacioén inicial y continua.

— Resolucion del Parlamento Europeo sobre la diversidad cultural y los problemas de la edu-
cacion escolar de los hijos de inmigrantes en la Comunidad Europea, de 21 de enero de 1993.
Recomienda la adopcién de aquellas medidas que incluyan a las familias inmigrantes en la edu-
cacién y promoviendo la inclusién y desarrollo de la educacién intercultural en los sistemas
educativos.

— Resolucién del Consejo de Europa de 9 de diciembre de 1975, por la que se recomienda la
puesta en marcha de “clases de recepcion” que faciliten la integracion de los alumnos a los sis-
temas educativos nacionales y la promocién de una formacién especifica para la atencién del
alumnado extranjero.

—Resolucion del Consejo de Europa de 30 de junio de 1977, que hace hincapié en la necesidad de
la ensenanza de la lengua y cultura de origen como senas de identidad.

—Resolucion del Consejo de Europa de 13 de junio de 1979, que recomienda a los Estados miem-
bros que continten esforzandose en asegurar la educacion de los hijos de los migrantes.

- Recomendacion de la Asamblea del Consejo de Europa 1596 (2003), de 31 de enero, por la que

se reclama al Consejo la adopcién de medidas que aseguren el acceso de los hijos de migrantes
a la educacion obligatoria, con independencia de cudl sea el estatus legal de los padres, la res-
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puesta en los sistema educativos a sus necesidades especiales, la especializacién de los profesio-
nales, el andlisis de los programas escolares y libros de texto, (...).

C) Ambito nacional

—La Constitucién Espanola de 1978, en su articulo 27, atribuye a todos los espanoles el derecho a
la educacién, encomendando a los poderes publicos la promocién de las condiciones adecuadas
para que este derecho sea disfrutado en igualdad por todos los ciudadanos.

- Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracion social, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre,
por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, y por la Ley Organica 14/2003, de 20 de no-
viembre, establece el derecho a la educacién y la promocién de su integracién en el articulo

9.1y 9.2.

— Real Decreto 1174/83 por el que se regula la Educacién Compensatoria, de 27 de abril, como
“atencion preferente a los grupos de individuos cuyas condiciones de desigualdad son especial-
mente acusadas respecto a las prioridades que el sistema escolar les ofrece”.

- Ley Organica 8/1985 del Derecho a la Educacion (LODE), de 3 de julio, reguladora del derecho
a la educacidn, con la que se produce el reconocimiento del derecho a la educacién a todos los
espanoles y a los extranjeros residentes en Espana en igualdad de condiciones (Art. 1).

—Real Decreto 2375/1985 por el que se regulan los criterios de admisién de alumnos en los cen-
tros docentes sostenidos con fondos publicos, de 18 de diciembre. La referencia al ejercicio del
derecho a la escolarizacién en centros docentes se encuentra en los articulos 1.1y 14.1.

- Ley Organica 1/1990 de Ordenacion General del Sistema Educativo (LOGSE), de 3 de octubre
de 1990, supone con respecto a la LODE un paso mas en lo que se refiere a la igualdad y no dis-
criminacion. En el Titulo V, articulo 63.1 se establecen los principios basicos de la compensacién
de las desigualdades y las medidas de discriminacién positiva que hacen efectivo el principio
de igualdad de oportunidades.

— Real Decreto 696/1995 de ordenacion de la educacion de los alumnos con necesidades edu-
cativas especiales, de 28 de abril.

- Ley Organica 9/1995 de la participacidn, evaluacion y el gobierno de centros docentes (LO-
PEG), de 20 de noviembre, por la que se garantiza la escolarizacion de alumnos con necesidades
especiales, ya sean por trastornos fisicos, psiquicos, sensoriales, alteraciones graves de conduc-
ta o situacion de desventaja social o cultural desfavorecida, en los centros docentes sostenidos
con fondos publicos.
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—Real Decreto 299/1996, de 28 de febrero, de ordenacion de las acciones dirigidas a la compen-
sacion de desigualdades en educacién, por el que se establece el ambito, destinatarios, objeti-
vos, principios, actuacién y evaluacién del programa de Educacién Compensatoria. Este Real
Decreto desarrolla el Titulo V de 1a LOGSE, “De la compensacion de las desigualdades en educa-
cién” y define a los destinatarios en el articulo 3.

D) Ambito autonémico

- Ley Organica 9/1995, de 20 de noviembre, de la participacion, la evaluacién y gobierno de los
centros docentes.

— Convenio, de 24 de septiembre de 1997, de Cooperacién entre el Ministerio de Educacidn,
Ciencia y Cultura, la Comunidad de Madrid y el Excmo. Ayuntamiento de Madrid.

— Acuerdo, de enero de 1999, para la mejora de la calidad del sistema educativo de la Comuni-
dad de Madrid.

—Orden, de 22 de julio de 1999, por la que se regulan las actuaciones de compensacién educa-
tiva en centros docentes sostenidos con fondos.

- Orden 2316/1999, de 15 de octubre, del Consejero de Educacion, por la que se regula el funcio-
namiento de las actuaciones de compensacion educativa (BOCM de 25 de octubre de 1999).

- Orden 1207/2000, de 19 de abril, de 1a Consejeria de Educacidn, por la que se regulan los pro-
gramas de Garantia Social en la Comunidad de Madrid (BOCM de 3 de mayo de 2000).

— Orden 710/2000, de 8 de mayo, de la Consejeria de Servicios Sociales, por la que se estable-
ce el procedimiento para la aplicacion y el desarrollo del Real Decreto 1971/1999 sobre Reco-
nocimiento, Declaracién y Calificacion del Grado de Minusvalia en la Comunidad de Madrid
(BOCM de 17 de mayo de 2000).

— Resolucion de la Direccion General de Promocion Educativa, de 4 de septiembre, por la que
se dictan instrucciones para la organizacion de las actuaciones de compensacion educativa en
la etapa de Educacién Secundaria Obligatoria en los centros docentes sostenidos con fondos
publicos de la Comunidad de Madrid (BOCM de 12 de septiembre de 2000).

— Plan Regional de Compensacién Educativa para la Comunidad de Madrid, de noviembre de
2000.

E) Ambito local

Las competencias de los Ayuntamientos en materia educativa y aquellas otras actuaciones que
son susceptibles de desarrollar por éstos, se encuentran reguladas por la siguiente normativa

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

- La Ley Organica 1/1990 de Ordenacion General del Sistema Educativo (LOGSE), en su Disposi-
cioén Adicional decimoséptima, indica el procedimiento por el que se establecera el uso que las
autoridades municipales puedan hacer de los centros docentes dependientes de la administra-
cién educativa.

La utilizacién de los centros publicos por los ayuntamientos se presenta en el Real Decreto
2274/1993, de 22 de diciembre, de Cooperacion de las Corporaciones Locales con el Ministerio
de Educacién y Ciencia, desarrollado posteriormente en la Orden del 20 de julio de 1995.

- La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, en su articulo 25.2.n.
establece las competencias de las administraciones locales en el ambito educativo.

— Con respecto a la competencia de participacion en la programacion de la ensenanza, la LOGSE
en su articulo 57.5 establece que las Corporaciones Locales pueden colaborar con los centros
para impulsar las actividades extraescolares y promover la relacién entre la programacion de
los centros y el entorno socioecondémico en que éstos desarrollan su labor. Esta colaboracion se
desarrolla en el Real Decreto 2274/1993, de 22 de diciembre.

- La competencia de participacion en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligato-
ria, esta regulada por la LODE en su Disposicion Adicional primera, estableciendo la obligatorie-
dad de esta vigilancia como responsabilidad compartida. Es de nuevo el Real Decreto 2274/1993,
de 22 de diciembre, la norma que desarrolla esta competencia estableciendo la colaboracion en
los siguientes aspectos, entre otros: comunicar a la Administracién Educativa las deficiencias
detectadas en la escolarizacidn; informar sobre la poblacién en edad escolar y sobre sus carac-
teristicas y colaborar en la distribucién del alumnado.

—Orden 253/2001, de 26 de enero, de la Comunidad de Madrid, sobre absentismo escolar.

A) Alumnado extranjero en el Estado Espanol

En virtud de su situacién geografica y de los lazos histéricos, Espana acoge anualmente un nu-
mero progresivo de poblacion originaria, principalmente, de Africa y Latinoameérica, a las que
en los ultimos anos se han sumado personas procedentes de paises de Europa del Este.

Su crecimiento constante se refleja en el mapa de situaciéon que dibuja la configuracién de una

sociedad plural. El nimero de extranjeros escolarizados en Espafia inicia un crecimiento nota-
ble a partir del curso 1994-1995 hasta el curso 2003-2004 en que se ha multiplicado por 7,4.
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Si durante el curso 1994-1995 los alumnos extranjeros son 52.213, en el curso escolar 1999-2000
esta cifra se duplica (107.301). El cambio mas relevante se produce a partir del curso 2000-2001,
con un aumento de 34.567 alumnos respecto al curso anterior, lo que supone una subida del
32,2%. El incremento continta en los cursos posteriores (46,1%, curso 2001-2002, de 141.868 a
207.252; 46,6%, 2002-2003, 303.827 matriculados; 30,9%, 2003-04, 397.763).

Respecto al nivel de ensefianza, hasta el curso 1997-1998 la mayor parte cursa niveles de Pri-
maria e Infantil, produciéndose en ese periodo la significativa inflexiéon. Ahora, en el curso
2003-2004, el mayor nimero de alumnos extranjeros esta escolarizado en Educacién Primaria
(172.818), seguido de ESO (107.999) y Educacion Infantil (78.401), con una incorporacién escasa al
Bachillerato. Este dato nos hace pensar en el abandono precoz de la escuela para incorporarse al
mercado laboral y en familias migrantes jévenes con hijos de temprana edad.

B) Alumnado extranjero en las Comunidades Auténomas

Respecto a los aportes a estos incrementos, destaca la comunidad andaluza que incrementa su
valor en un 42,1% respecto a la cifra de extranjeros escolarizados durante el curso anterior; Ca-
taluna un 42,3% y la Comunidad Valenciana que alcanza un incremento del 39,6%.

La diversidad cultural es una realidad cotidiana en numerosas escuelas espanolas, en mayor o
menor grado, dependiendo de su localizacién geografica y de la oportunidad laboral que ofrece
el entorno. La mayor proporcion corresponde a las comunidades de Madrid (96.700 alumnos);
Cataluna (76.923); Valencia (52.355) y Andalucia (44.443), lo que supone una distribucién porcen-
tual respecto al total del 24,3%, 19,3%, 13,2% y 11,2%, respectivamente.

Segun la titularidad del centro, el 75,8% del alumnado extranjero se concentra en centros pu-
blicos frente a tan sélo un 24,2% escolarizado en centros privados, entre los que se incluyen los
centros concertados que por normativa legal deberian acoger un nimero de alumnos extranje-
ros mas ajustado a la realidad.

En cuanto a la evolucién por area geografica de nacionalidad, hasta el curso escolar 1999-2000
el grupo mayoritario es el procedente de Africa, con una diferencia de 10.000 alumnos frente
al grupo representado por América del Sur. En el curso 2000-2001 se produce un importante
giro, pasando a ser el grupo mayoritario los alumnos procedentes de América del Sur, con 15.658
alumnos mas matriculados. El incremento alcanzara en el curso 2003-2004 una diferencia del
57%, aproximadamente, con respecto al alumnado procedente de Africa. El tercer grupo en im-
portancia procede de Europa del Este, seguido de nacionales de la Unién Europea.

En la distribucién del alumnado extranjero en aquellas comunidades auténomas que mayor
numero acoge en sus centros escolares, podemos destacar la importancia del alumnado pro-
cedente de América del Sur en las cuatro comunidades, con respecto a la representacion del
continente africano. En la Comunidad de Madrid los procedentes de paises de América del Sur
triplican el procedente de paises africanos; en la Comunidad Valenciana el nimero de aquéllos
es cuatro veces superior al de éstos. En Cataluna y Andalucia, las diferencias no son tan nota-
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bles: Catalufia cuenta con 24.000 y 32.855 para Africa y América del Sur respectivamente y la
comunidad andaluza con 8.893 y 13.498.

El fendmeno migratorio experimenta a partir del afio 2000 un cambio en cuanto a la naciona-
lidad mas numerosa. Ecuador, Marruecos y Colombia aportan el 40% de la poblacion extranjera
empadronada en Espana. Los alumnos extranjeros mayoritarios son los procedentes de Ecua-
dor, Marruecos, Colombia, Argentina y Rumania®.

C) Alumnado extranjero en la Comunidad de Madrid

A partir del curso 1999-2000 se produce un despegue que aumenta progresivamente en cursos
sucesivos. Asi, observamos un incremento del 36,4% en el curso indicado con respecto al ante-
rior, 8.148 alumnos en cifras absolutas; un 34,2% en el curso 2000-2001 respecto del curso 1999-
2000, 10.449 en valor absoluto; en el curso 2001-2002 un 40,5% que supone 16.606 alumnos
extranjeros que se incorporan a los centros educativos de la comunidad; 23.377 alumnos en el
curso 2002-2003 con un incremento del 40,6% y en el tltimo curso 2003-2004, un incremento
inferior del 19,5% que supone la entrada de 15.570 nuevos alumnos extranjeros.

En la distribucién porcentual atendiendo a la procedencia, en el curso 2003-2004 destacan los
procedentes de América, Asia y paises europeos no pertenecientes a la UE.

La matriculacion por titularidad en este curso escolar es del 74,4% (71.943) del alumnado extran-
jero escolarizado en centros publicos y del 25,6% (24.757) en privados. Con respecto a la relacion
con los indices alcanzados en el total del territorio nacional observamos que la relacién en la
Comunidad de Madrid es de 3/1y en el total de 4/1. La progresion de valores que cada titularidad
ha asumido en el periodo 1999-2004 en la comunidad se ha mantenido sin grandes alteracio-
nes: 71,3%, 72,2%, 72,8%, 73,9%, ¥ 74,4% de alumnos extranjeros en los centros publicos y frente
al 28,7%, 27,8%, 27,2%, 26,1% y 25,6% escolarizado en privados.

Estos datos muestran una realidad demografica incipiente muy concreta, que debe hacernos re-
flexionar en términos de DAFO: se nos brinda una ocasion privilegiada para la construccion de
una escuela intercultural desde la pluralidad, basada en experiencias de otros paises europeos,
como ejemplo y espejo que se ha de imitar o rechazar. Sélo ella podrd ser el motor de una so-
ciedad para la ciudadania, basada en el reconocimiento de la identidad cultural de los distintos
grupos humanos, la valoracion positiva de la multiculturalidad y la afirmacién de la dindmica
intercultural.

Eugenio Nasarre refiriéndose a la educacion define “espacio publico” como “el lugar al que con-
curren los diferentes grupos significativos que componen la sociedad pluralista. Es el dgora de las

(2) Curso escolar 2002-2003. Fuente MECD.
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modernas democracias’. Asila escuela acoge a cuantas visiones del hombre y del mundo estén
legitimamente presentes en los grupos que integran esa sociedad, concurriendo cosmovisiones
diferentes y a veces encontradas, de donde surgen dos tareas, una de orientacién y otra, funda-
mental: la salvaguarda del derecho a la educacion.

A finales de 1990, los ministros de Educacion de los paises pertenecientes a la OCDE abordaron
la necesidad de una educacion de calidad para todos, sefialando como objetivos centrales de sus
politicas educativas, facilitar el acceso a la educacion, especialmente a aquellos mas desfavore-
cidos y combatir la exclusién.

En el documento Educacion para Todos: cumplir nuestros compromisos comunes? se afirma la
necesidad de que los sistemas educativos atiendan con flexibilidad las necesidades de los gru-
pos de poblacién con dificultades de adaptacién y acceso, facilitando “contenidos adecuados
de manera accesible y atractiva. Los programas de educacién han de concebirse de modo que
promuevan el pleno desarrollo de la personalidad humana y fortalezcan el respeto de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales proclamados en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art. 26). Estos programas deben favorecer el entendimiento, la tolerancia y
la amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos y religiosos; han de ser sensibles
a las identidades culturales y lingiiisticas y respetuosos de la diversidad (...)".

La escuela, como contexto de la realidad, constituye un espacio especialmente sensible al fe-
némeno de la multiculturalidad, el lugar privilegiado para conformar una sociedad que avan-
ce hacia la verdadera interculturalidad®, que “no se limita a describir una situacién particular
sino que define un enfoque, procedimiento, proceso dindamico de naturaleza social en el que
los participantes son positivamente impulsados a ser conscientes de su interdependencia y es
también, una filosofia politica y un pensamiento que sistematiza tal enfoque”’.

Siguiendo las pautas de Dakar, el sistema educativo, promocion de un auténtico didlogo de cul-
turas, ha de ser capaz de acoger a lo diferente como diferente, desarrollar el interés y el deseo
intelectual por universos culturales distintos del propio, promover una educacién que se dis-
tancie del patrén de la cultura hegemoénica.

(3) NASARRE, E.: i De cudles y cudntas religiones tiene necesidad una sociedad multicultural? Punto de vista politico. Ponen-
cia en el IX Forum Europeo sobre la Ensenanza de la Religion en la Escuela Publica, Bratislava, 2000.

(4) Foro Mundial sobre Educacion. Dakar, 2000
(5) Ibidem.

(6) “Unarelacién dindmica entre dos entidades que se dan mutuamente un sentido”. ABDALLAH-PRETEILLE, M.: “Pédagogie
interculturelle de la pratique a la théorie”, en REY, M. (ed.): Une pédagogie interculturelle, Berne, Comisién Nationale Suisse
pour "'UNESCO, 1984.

(7) Aguado, 1991, p.90.
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A) Las actuaciones de compensacion educativa

Nuestro sistema vela por el cumplimiento efectivo de una educacion para todos en la que cali-
dad y equidad8 no sean objetivos encontrados, manifestandose también la preocupacion pre-
sente en otros sistemas europeos por resolver las tensiones que subyacen entre la ampliacion
de la oferta educativa, el mantenimiento de la equidad y accesibilidad.

Este derecho se pone de manifiesto en numerosos convenios, pero lamentablemente no en-
cuentra la deseada correspondencia en la realidad educativa de los centros.

El marco legislativo regulador estd conformado por la CE (1978), que establece la educacién
como uno de los derechos esenciales que los poderes publicos estan obligados a garantizar, y
por las leyes LODE (1985), LOGSE (1990), LOPEG (1995) y LOU (2001), que desarrollan los princi-
pios y derechos establecidos en la Carta Magna. La LOGSE y la LOPEG constituyen la normativa
comun para el conjunto del Estado en materia de compensacion de las desigualdades:

La LOGSE reconoce que el sistema espanol se configura segun los principios y valores de la
Constitucion: atiende a la compensacion de las desigualdades de los alumnos con necesidades
especiales, definiendo los factores que contribuyen a la mejora de la calidad de la ensenanza.

La LOPEG aborda la participacion de las comunidades educativas en el gobierno de los centros
y en actividades complementarias y extraescolares, la autonomia en la gestion de los centros,
la elaboracidn del proyecto educativo y las medidas necesarias para garantizar la escolarizaciéon
de los alumnos con necesidades educativas especiales en los centros sostenidos con fondos pu-
blicos.

El desarrollo normativo de las actuaciones de compensacion de las desigualdades en las comu-
nidades auténomas es muy reciente y se articula en su marco competencial y administrativo.
El traspaso de competencias se produce entre 1980 y 1999 con la transferencia de funciones,
servicios y recursos. Al Estado se le reserva vigilar por la homogeneidad del sistema educativo
mediante la promulgacién de normas.

La vertebracion de las distintas lineas de trabajo implica una planificacién especifica en cada co-
munidad auténoma, expresada en los programas marco de atencion educativa a la diversidad
que se concretan en planes de atencion al alumnado extranjero, con la finalidad de conseguir
una atencion de calidad para las necesidades especificas. Andalucia, Asturias, Canarias, Castilla
y Ledn, Castilla La Mancha, Cataluna®, Madrid, Navarra, Pais Vasco son algunas de las comuni-

(8) En sentido estricto el término equidad estd ligado a la idea de justicia. Su principal diferencia con el concepto de igual-
dad consiste en que la equidad implica un juicio acerca del grado de justicia que entrafia una desigualdad. En este sentido,
la determinacion de la equidad de una actuacion o politica determinada exige un criterio de justicia.

(9) CIDE: El espejismo intercultural. La escuela de Cataluna ante la diversidad cultural. Coleccién Investigacion, 155, 2003.
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dades que desarrollan propuestas en contextos multiculturales'®. El modelo de intervencién
educativa de las diversas autonomias coincide en los objetivos fundamentales: promover la
igualdad de oportunidades, ofrecer una atencién integral y garantizar la plena escolarizacién.

El alumnado destinatario es el alumnado extranjero que presenta necesidades educativas es-
pecificas, no obstante el objetivo es que las medidas que se plantean tengan implicaciones
en toda la comunidad educativa. Estos alumnos representan en todas las comunidades au-
ténomas un porcentaje minoritario, pero por su peculiar situacién en muchos casos de clara
desventaja social, son considerados una poblacion escolar de riesgo. Podemos situar en torno
al 50% los alumnos extranjeros y de minorias étnicas que presentan necesidades educativas
especificas.

B) Plan Regional de Compensacién Educativa de la Comunidad de Madrid"’

Con la finalidad de alcanzar un Acuerdo Social en materia educativa, la Comunidad de Madrid
firmé el Acuerdo para la Mejora de la Calidad del Sistema Educativo'® con diversas organizacio-
nes sociales representativas del sector. Este Acuerdo recoge el compromiso de creaciéon de un
Plan Regional de Compensacion Educativa® que arbitre un conjunto sistemdtico de medidas efi-
caces para paliar y erradicar las deficiencias que se detectan en el conjunto del sistema educativo
de nuestra region.

Aprobado por unanimidad en la Asamblea de Madrid, el 16 de noviembre de 2000 (Resoluciéon
de 12 de febrero de 2001, BOCM del 26) los objetivos expresan sus principales lineas de actua-
cién: garantizar la escolarizacién y adecuacién de la respuesta educativa al alumnado en situa-
cién de desventaja en las distintas etapas educativas y desarrollar acciones complementarias
para apoyar la integracién del alumnado inmigrante. En el apartado sobre Criterios generales de
actuacion se establecen como principios,

—La normalizacion. La atencién educativa se realizara en los espacios y recursos existentes para
toda la poblacién, con adecuaciones especificas.

(10) La Comunidad de Andalucia a través del Programa “Averroes” propone pautas que se han de seguir en la escolarizacion
de los inmigrantes y aprueba, el 9 de enero de 2002, un decreto por el que se regula el I Plan integral para la inmigra-
cién en Andalucia, con el objetivo de conseguir la plena integracion de los escolares inmigrantes a través de los recursos
previstos por la LOGSE y la Ley Andaluza de Solidaridad en la Educacién. La Comunidad de Catalufa cre6 en 1993 el Plan
Interdepartamental de Inmigracién y posteriormente en el marco de éste, en 1994 se crea la Comision Interdepartamental
de Inmigracion. En ambos espacios, con la finalidad de alcanzar una politica globalizadora y no excluyente, participan las
administraciones y el tejido social. Entre las funciones de esta Comision estan la escolarizacién de alumnos y la educaciéon
lingiistica.

(11) CASANOVA, M.A.: La atencion a la diversidad en la Comunidad de Madrid. Ponencia presentada al Seminario sobre
Inmigracién y Sistemas educativos, 13-14 junio, Madrid, CIDE, 2002.

(12) La firma del Acuerdo tuvo lugar el 19 de enero de 1999.

(13) Comunidad de Madrid: Plan Regional de Compensacion Educativa, Madrid, Consejeria de Educacion de la CM, 2000.
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- La accion positiva. Las medidas e iniciativas adoptadas deben incidir en las causas y factores
que generan la discriminacion.

— La integracion e interculturalidad. La integracion debe ir acompanada del respeto a la dife-
rencia.

— El equilibrio territorial y sectorial. La distribucion del alumnado con necesidades de compen-
sacion educativa ha de realizarse de manera equilibrada en centros gestionados con fondos pu-
blicos.

- La participacion social. Ha de promoverse la relaciéon familia/escuela, como condiciéon que
facilita la integracion.

- La coordinacion entre las distintas administraciones y agentes sociales, con una mencién es-
pecial a la intervencion de las Corporaciones Locales.

Las actuaciones se estructuran en torno a cinco bloques:
Escolarizacién:

Objetivo 1.1. Desarrollar acciones orientadas a garantizar la escolarizacion de los sectores social
y culturalmente desfavorecidos, articulando los servicios complementarios que sean necesarios
asi como los dispositivos que mejoren la informacion de las familias en relacion con el derecho a
la eleccion de centro y con las posibilidades de acceso a becas y ayudas al estudio.

Objetivo 1.2. Arbitrar los mecanismos que posibiliten una escolarizacion equilibrada del alumna-
do con necesidades de compensacion, para prevenir procesos de dispersion que pueden conducir
a la desescolarizacion de determinados grupos, asi como los de concentracion que puedan con-
ducir a la consideracion social de centros de cardcter segregado.

Objetivo 1.3. Elaborar un Programa marco de sequimiento escolar que se incluya en el Pacto Local
y posibilite su concrecion y puesta en marcha a nivel municipal.

Actuaciones en los centros sostenidos con fondos publicos:

Objetivo 2.1. Garantizar la escolarizacion y adecuacion de la respuesta educativa en las distintas
etapas educativas.

Objetivo 2.2. Adecuar la dotacion de recursos de apoyo de educacion compensatoria en centros
publicos.

Objetivo 2.3. Impulsar la formacion permanente del profesorado para la atencion a la desventaja

social y a la diversidad cultural, asi como la participacion en programas europeos y en activida-
des de innovacion.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

Actuaciones complementarias:

Obijetivo 3.1. Desarrollar actuaciones complementarias en el dmbito de la compensacion edu-
cativa externa, en colaboracion con instituciones publicas y entidades privadas sin fines de
lucro.

Objetivo 3.2. Adecuar las actuaciones complementarias con las acciones de compensacion edu-
cativa desarrolladas por los centros docentes.

Desarrollo de la educacién intercultural:

Objetivo 4.1. Potenciar la integracion de minorias étnicas y culturales en el sistema educativo,
desde los principios de normalizacion y respeto a la diferencia.

Objetivo 4.2. Desarrollar acciones de apoyo y formacion de madres y padres pertenecientes a
minorias étnicas o culturales.

Objetivo 4.4. Desarrollar acciones complementarias para apoyar la accion de alumnado inmi-
grante.

Colaboracion interinstitucional y participacion:

Objetivo 5.1. Desarrollar planes de actuacion integral en aquellas zonas que se determine como
de accion prioritaria en funcion de indicadores territoriales, educativos y socioeconémicos.

Objetivo 5.2. Fomentar la participacion de las Administraciones y de los agentes sociales en las
actuaciones educativas.

Algunas de los programas y medidas actualmente en funcionamiento sobre la base del Plan
Regional y acordes con estos objetivos son: el Servicio de Apoyo Itinerante al Alumnado In-
migrante (S.A.L), el Programa de Escuelas de Bienvenida, el Programa “Madrid, Encrucijada de
Culturas”y el Servicio de Traductores e Intérpretes.

El Servicio de Apoyo Itinerante al Alumnado Inmigrante (S.A.L)

La finalidad del programa es apoyar la adquisicién de competencias lingiiisticas y comunicati-
vas basicas del alumnado inmigrante de nueva incorporaciéon que desconoce el idioma, escola-
rizado en centros publicos que imparten Educacién Secundaria Obligatoria y que no cuentan
con un profesorado de apoyo del Programa de Educacién Compensatoria. Su funcionamiento
se desarrolla en coordinacion con el Equipo Directivo y con la Jefatura de Estudios y se adecua a
las caracteristicas del alumnado y a las necesidades del centro.
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Las Aulas de Enlace

Alo largo del curso 2002-2003 la Consejeria de Educacién pone en funcionamiento de manera
experimental las Aulas de Enlace, para Segundo y Tercer Ciclo de Educacién Primaria y de Edu-
cacién Secundaria Obligatoria de centros publicos y privados sostenidos con fondos publicos,
con la finalidad de facilitar la incorporacién en el sistema educativo del alumnado inmigrante
que presenta un desconocimiento del espanol como lengua vehicular y un grave desfase curri-
cular, consecuencia de su falta o tardia escolaridad en su pais de origen. Los objetivos del pro-
grama son: facilitar la incorporacion al sistema educativo, posibilitar la atencion especifica con
las adecuadas adaptaciones curriculares y favorecer el desarrollo de la identidad.

VALORACION

—Sdlo es posible alcanzar la calidad educativa en la medida en que se consigue un trato de igual-
dad para todos, superando cualquier mecanismo de segregacién y exclusion.

—En el Plan se pone el énfasis en que las actuaciones estan encaminadas a evitar modelos de
segregacion, pero se perpetua una politica en materia de interculturalidad con un cardcter mas
compensador que integrador.

—Los recursos anuales destinados por la Comunidad de Madrid a hacer efectivo el Plan resultan
claramente insuficientes. La cuantificacién de posibles destinatarios y de los profesores desti-
nados a las actuaciones concretas nos muestra una ratio profesor/alumno de 1/75.

— No se desarrolla una efectiva politica que atempere la concentracion masiva de inmigrantes
en determinadas escuelas, creando “centros gueto”.

—Es necesaria una escuela publica integrada en la comunidad. Se desaprovecha la oportunidad
de desarrollar proyectos comunitarios que den coherencia al proyecto educativo. Las escuelas
mas eficaces en los contextos multiculturales son las que han entendido la necesidad de educar
en colaboracion con otras instituciones sociales complementarias (familias, otros profesiona-
les socioeducativos, servicios de la Administracién local, ONG...) JORDAN, 1998).

—En el ambito de la educacion intercultural seria conveniente trabajar el respeto y la tolerancia
de la comunidad de acogida, desde la sensibilizacién dirigida tanto a alumnos como a profeso-
res. Frente a un alumnado diverso no podemos continuar manteniendo la homogeneidad del

profesorado.

—Las aulas de diversidad deben convertirse en espacios encaminados al conocimiento y valora-
cién de la diversidad.

—Debe fortalecerse la figura del mediador cultural.
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—Se pone el acento en la necesidad de facilitar la integracién de los alumnos inmigrantes en la
escuela, pero se olvida fomentar la participacién activa de sus familias.

— No se contempla ofrecer a los alumnos inmigrantes y a sus familias unas pautas educativas
para la solucién de conflictos entre los valores del pais de origen y destino.

— Es preciso un incremento de acciones de traduccion en las tutorias con las familias, pues la
accion tutorial es de vital importancia para una adecuada integracion.

- Es necesario un cambio en las relaciones profesorado del centro/profesorado Aulas Enlace,
acompanado de una reflexién sobre qué comunidad educativa estamos construyendo.

El inconsciente colectivo acuiia manifestaciones culturales situadas en la érbita del refran po-
pular, donde a través del ingenio cifra una informacién que de otra forma quedaria camuflada
bajo cuadros, tartas y velas estadisticas que nos impedirian ver la realidad que se oculta tras
ellos. Tomemos un caso ejemplar.

Hace falta todo un poblado para educar a un nino.
Proverbio africano.

Estas palabras resumen, en esencia, el espiritu de la educacion y su necesidad de una comu-
nidad entera y los largos anos que la han formado reposadamente hasta obtener una cosmo-
visién, una cultura, un lugar en el mundo: Educar Illeva su tiempo. Todas esas experiencias de
generaciones anteriores se destilan gota a gota, como si de un alambique se tratase, en la edu-
cacién de un solo nino; y no todas pertenecen al sistema educativo escolar o a los propésitos
metodoldgicos conscientes de la pedagogia. Por ello se habla de “sistema educativo escolar”,
puesto que la educacién no sélo se recibe en la escuela, sino también en otros muchos entornos
vitales.

No obstante, como comenta Jaddish S. GUNDARA, “es posible que hoy en dia sea todo el poblado
el que necesite reeducaciéon” por parte de cada nino nuevo que se incorpora: “la inmigracién
plantea nuevos retos”; de otra manera, si nuestras comunidades son incapaces de aprender, de
crecer y ampliar sus horizontes al mismo ritmo que su poblacidn, se convertiran, como el latin,
en “pueblos muertos”, fésiles culturales apegados a las lindes de un poblado primigenio y au-
téntico que nunca existio; porque las identidades nacionales no son genéticas, sino constructos
culturales, convencionales. Nadie puede mostrar un “curriculum vitae” que le otorgue derecho
de pertenencia a un territorio desde el primer hominido que meroded por ese terreno que hoy
denominamos ciudad, nacion, pais.
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Esto es asi precisamente porque tanto los jévenes como los adultos posiblemente no tengan
la suficiente formacion para comprender los fundamentos histéricos y contemporaneos de la
sociedad y las cuestiones relacionadas con su complejidad y el sentimiento de pertenencia en
su seno. El caracter cambiante de las identidades es, de modo especial, una cuestién que puede
desembocar en conflicto, o en paz y estabilidad'4.

Aunque Internet no se come, pronto,

sin una economia basada en Internet no se podrd comer.
Conferencia Regional en Bamako,

Africa, mayo 2002.

En el mundo eufemistico en que vivimos, hay que tener sumo cuidado con las declaraciones
de intenciones y buenos principios, pues suelen agotar sus energias en el acto de su mera for-
mulacién. A dia de hoy, el aparato burocratico y legitimador de las intervenciones ha crecido
exponencialmente mucho mas que la practica que supuestamente interpretan y cuantifican, y,
en muchas ocasiones, inflan y falsean.

Proponiamos en la introduccién averiguar cuales son aquellos principios constantes, el im-
perativo categérico valido para cualquier persona en cualquier circunstancia, que pudiéra-
mos considerar nuclear en términos educativos. Han de ser, por tanto, principios formales,
desprovistos de una materia concreta, de no ser la naturaleza de ésta, no ya molecular, sino
atémica.

Frente a la cuestidn de cuales son los minimos irrenunciables, podemos testimoniar lo peli-
grosos que son los consensos: tan empefnados en dar gusto a todo el mundo que, por el afan
de ser omnicomprensivos, acaban por renunciar incluso a los valores esenciales. Para ser irre-
nunciables han de estar desprovistos de concreciones culturales particulares, han de valer
para todas por igual, aun en el caso de enfrentamiento con alguna cosmovisién concreta. Y
con el convencimiento de que, llegado el momento de conflicto cultural grave, los valores que
se defienden tienen un rango supremo frente a cualquier manifestacion geografica o histori-
calocalista (y la respuesta sobre la pertinencia del intervencionismo del Estado’, en los casos

(14) “Educacion para la diversidad social intercultural y ciudadana en la Unién Europea”, en VV.AA.: Hacia una Europa dife-
rente. Respuestas educativas a la interculturalidad, Consortium of Institutions of Development and Research in Education
in Europe y Centro de Investigacion y Documentacion Educativa, CIDE/ CIDREE/ SLO, Madrid, 2002, p. 30.

(15) El Pais edicién digital (www. el pais.es), 10-V-2004, Entrevista de Antonio Fraguas. Katarina TOMASEVSKI hace una
critica furibunda tanto al papel jugado por el Banco Mundial (“desastroso, obligando a estados pobres a introducir tasas
académicas —lo hizo en Malawi y casi acaba con el sistema educativo en ese pais; en cuanto fueron levantadas las medidas
del Banco Mundial, la alfabetizacion comenzé a despegar—; el Banco Mundial no habla de derecho, sino de ‘acceso’ a la
educacion y, tengo que decir, que algo parecido les pasa a algunos de mis colegas de la ONU”). En su libro dedica unos “an-
tiagradecimientos” a la propia institucion internacional que representa: “Si, porque no esta defendiendo el derecho de los
ninos a la educacion. Especialmente la Comisién de Derechos Humanos, que se guian por la doctrina del consenso global.
Eso da como resultado unos textos vinculantes de minimos, para que sean aceptados por todos los paises”.
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en que una cultura entra en conflicto con un valor fundamental, la respuesta es claramente
afirmativa'®).

El primer principio es la maxima aristotélica O avBpwomos {wov mAvrikév el hombre es, por na-
turaleza, un animal politico, de polis, ciudad; el hombre es un animal social, por naturaleza. La
comunidad de convivencia es sinénimo de las relaciones sociales y politicas que tienen lugar
en ella. Esto nos recuerda nuestra necesidad de participar para poder desarrollarnos como per-
sonas, socialmente, no digamos ya para ejercer nuestros derechos, o conocer los mecanismos
con que éstos son regulados. Este sentido antiguo de “Politica”, es decir, “participacion ciudada-
na”, tiene mas que ver con pequenas comunidades de autogestion directa, que con las grandes
metrépolis y megalépolis de utdpica participacién social equitativa. Deberiamos mostrar mas
interés por la politica, por las decisiones que afectan a nuestra convivencia social. Solamente
desde la sociedad civil conseguiremos enmendar el rumbo en que parecen empenados aquellos
intermediarios de la voluntad popular denominados “politicos”.

Esto no sélo nos habla de como se desarrollan y educan los ninos y jévenes a través de la sociali-
zacioén primaria, de su idioma, su cultura y sus valores en el seno de un grupo, una comunidad,
sino también eleva a mandamientos de una ley superior, aquellas cuyo consenso ha costado
histéricamente un mayor esfuerzo y vidas a la civilizacion, hasta confirmarlas como definitivas
y, por lo tanto, no logradas. Esta es la Declaracion de los Derechos Humanos. En ella y después
de valores tan iniciales como el derecho a la vida, a la salud o al trabajo, aparecen el derecho a
no ser perseguido, a la libertad de movimientos y, desde luego, el derecho a la educacién. Esto
nos debe hacer reflexionar sobre qué es importante y qué accesorio en este mundo en el que
el conocimiento y la comunicacion recorren todo el planeta, mientras el capital se gestiona
veinticuatro horas al dia.

La cada dia mds preocupante ampliacion del fracaso escolar, junto con el aumento de rasgos
antisociales en una “juventud conflictiva” (insolidaridad, ausencia de empatia, violencia), nos
deben hacer cuestionarnos cudles son las estrellas fijas del sistema educativo y cudles deben ser
objeto de variabilidad.

Los errores de concepto sucedidos durante el Imperio del Estado del Bienestar, por confundir su
andlisis bienpensante de lo que debe ser con lo que la realidad muestra, no deben arrojarnos en
los brazos de otro sistema sospechosamente emparentado con items de productividad empre-
sarial, “la calidad”, escoltada por la legitima ambicion personal y social de los padres (quién no
quiere “la calidad educativa” para sus hijos), trasladando objetivos de mercado a lo que, hasta
ese momento constituia un derecho social inscrito en la Declaracién de los Derechos Humanos:
el derecho a la educacién.

(16) Lo que no podemos pretender es que nuestros “prejuicios morales” sobre la ablacion o la lapidacion por adulterio no
sean tan radicales como con la deuda externa, la penuria econémica o el hambre: imponer derechos fundamentales de
nuestro progreso deberia también hacer al Tercer Mundo participe de sus beneficios materiales, no sélo de su reprension
desde nuestra superioridad moral.
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No podemos seguir ocultandonos que los trepidantes procesos tecnolégicos, econémicos y so-
ciales estan cambiando la configuracién de nuestras ciudades y nuestros barrios, produciendo
nuevas interacciones en nuevos contextos. Y que la “globalizaciéon neoliberal” es el motor de
este proceso de transformacion, a cuya feliz ferocidad sélo puede oponerse la también nueva y
naciente “globalizacion social”. Estos procesos y acontecimientos también estan transforman-
do nuestras escuelas.

Hemos de hablar de “educacion” en lugar de ‘escolarizacion’. En caso contrario estariamos ante
un caso peculiar de habeas corpus, “tenemos el cuerpo”, luego ya podemos aseverar que he-
mos alcanzado la “plena escolarizacién”, que la educacién es equitativa en su acceso, y podemos
comenzar a rellenar cuadros y estadisticas que justifiquen nuestro trabajo. Bien, no es baladi
tener los cuerpos: mejor estan los alumnos en las aulas que en la calle; ahora es necesario hacer
algo con ellos.

No podemos seguir pretendiendo que la reforma educativa no sea, al mismo tiempo, un intento
de transformar el mundo. A las respuestas negativas, como el Informe Jenks (La escuela no es
responsable de las desigualdades sociales y no las cambia) se puede contestar, tanto con los peo-
res momentos de la educacion (basten los ejemplos ex contrario'’ que nos recordaba Katarina
TOMASEVSKYIS, relatora de la ONU en temas educativos —denunciando que existen sistemas
que son peores que la ausencia de los mismos: casos de Uganda, donde hace diez afos tres
ministros fueron procesados por el Tribunal Penal Internacional por incitar a los escolares al
genocidio; China, cuya educacion publica sigue siendo maoista-leninista; o ciertas comunida-
des indigenas latinoamericanas, donde la educacion oficial se contempla, claramente, como su
genocidio cultural-), como con las nuevas y esperanzadoras “Buenas Practicas”.

No bastan los discursos reproduccionistas tendentes al mantenimiento del statu quo, no bastan
los programas que hablan constantemente de acceso a la educacién y no de derecho, como si
alguien tuviera la llave o autoridad para permitir su paso a la misma; no basta con anunciar
toda una cultura de la compensacion educativa, —a lomos del eufemismo- puesto que la via
de la compensacion, como nos recordaba Ramon Flecha, comienza a sacar del aula, a segregar,
a marcar como diferentes a ciertos alumnos, iniciandoles, esta vez si, en unos itinerarios es-
pecificos para ellos solos: la via de la prision. Frente a este camino estaria la via de Yale, cuyas
maximas serian:

- Una escuela participativa, dialégica y discutidora, donde todos forman parte y toman la pa-
labra.

- Una escuela con altas expectativas para todos y cada uno de sus alumnos, contagiando a los
protagonistas y sus familias.

(17) TOMASEVSK], K.: El asalto a la educacion. Coleccion Libros de Encuentro, 14, Barcelona, Intermén Oxfam,2004. No obs-
tante, cita a Ruanda como ejemplo que se debe seguir por los paises del Tercer Mundo: el alivio de gran parte de su deuda
externa ha sido invertido fundamentalmente en educacién, con el paso de 2 a 5 millones de nifios escolarizados.

(18) El Pais, edicion digital (www. elpais.es) 10-V-2004, Entrevista de Antonio Fraguas.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

—Una escuela basada en los ultimos avances cientificos contrastados: sila compensaciéon educativa
en ningun lugar del mundo ha logrado acabar con el fracaso escolar, habra que buscar otras vias.

Un camino que, tal vez, algunos ya hayan comenzado. Por ejemplo, la experiencia de las Comu-
nidades de Aprendizaje que nos comunican Ramoén Flecha y Sandra Racionero, basadas en las
reformas educativas llevadas a cabo por la comunidad afroamericana a finales de los anos 60,
cuando el sueno de Martin Luther King, de las libertades civiles, concluye con su muerte trunca.
Esta propuesta exitosa surge en la escuela estadounidense como respuesta al fracaso escolar de
mas de un tercio de los alumnos de primaria y secundaria: el Programa de Desarrollo Escolar*®,
las Escuelas Aceleradas®® y Exito para Todos™' son las nuevas respuestas en la linea teérica de
Habermas, Freire, Butler, Beck, reconocidas en el Libro Blanco de la Comision Europea (1995)
como buenas practicas. Es necesario transformar las escuelas conflictivas y escuelas ghetto en
escuelas de éxito o escuelas imdn. Para ello es fundamental la vivencia y la participacién de
toda la comunidad educativa:

“Hay que escoger una de las dos tinicas alternativas posibles: sequir con viejas recetas exclusoras:
que me saquen a esos ninos de clase, o transformar los métodos: que vengan a ayudarme. A nivel
mundial se ha visto como la primera alternativa, dentro de los itinerarios exclusores, incrementa el
fracaso escolar y los problemas de convivencia, que pueden derivar mds tarde en exclusion social
y delincuencia. La via de la prision empieza por la separacion por niveles. La segunda alternativa,
que forma parte de los itinerarios transformadores, colabora significativamente en la superacion de
todos esos problemas y estd basada en teorias educativas y sociales de la actualidad. La inclusion de
todas la voces, las altas expectativas hacia todo el alumnado, una educacion cientifica y de calidad

para todas las personas forman parte de la via de Yale”®.

Las Comunidades de Aprendizaje abogan por ampliar el ecosistema tradicional profesor-alum-
nos, en defensa de una gestion compartida del aula. La vieja resistencia gremial que imposibilita-
ba estas practicas, hoy en dia es victima de tres factores: la escasa consideracién social de la labor
docente; la paulatina “desvocacionalizacién”y el fracaso escolar que portan los nuevos adolescen-
tes, herederos de una infancia preescolar sobreestimulada, aderezada con unos nuevos hogares
carentes de una figura de referencia®®. Pocos profesores negarian la entrada en su aula a otras pet-
sonas que no solo reducirian la ratio sino que contribuirian a la mejora pedagégica y curricular.

(19) School Development Program (SDP), James Comer Universidad de Yale, cuyos inicios hay que relacionarlos con 1968, la
comunidad afroamericana y el Instituto Martin Luther King. http://info.med.yale.edu/comer

(20) Accelerated Schools, Henry Levin, Universidad de Stanford; http://www.acceleratedschools.org

(21) Success for All, Robert Slavin, Universidad John Hopkins; http://successforall.net

(22) Supra cit., p. 19.

(23) De la misma forma en que para explicar el despegue econdmico espanol no ha sido considerada la importancia fun-
damental de la incorporacién de la mujer al trabajo (mas o menos la mitad de la poblacién en edad activa, tradicionalmen-
te “no productiva” paulatinamente va formando parte del mercado laboral), tampoco se han medido sus consecuencias
educativas en el ambito familiar (generalizacion de comedores en las escuelas, actividades extraescolares para completar
horarios, ausencia de relevo en la direccién infraestructural de los hogares, etc.).
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Programa del XV Encuentro de Abogados sobre Derecho de Extranjeria

|

@ JUEVES, 28 DE ABRIL

09.30 h. Presentacion de las jornadas e inauguracion.
11.00 h. Pausa café.

11.30 h. Ponencia general |
LIMITES INTERNOS Y EXTERNOS DE LAS POLITICAS MIGRATORIAS ESTATALES

Gabriela Rodriguez Pizarro.
Relatora especial de la ONU para los Derechos de las Personas Migrantes.

1.2 MECANISMOS DE PROTECCION 3.2 REAGRUPACION Y VIDA FAMILIAR
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES
HUMANOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES

2.2EL DERECHO DEASILOY LA

PROTECCION DE LOS REFUGIADOS 4.2 ELTRABAJADOR MIGRANTE
POLITICOS Y DE SUBSISTENCIA. Y EL DERECHO A UN TRABAJO DECENTE
EL RECHAZO EN LA FRONTERA

14.30 h. Almuerzo de trabajo en el Paraninfo.

16.00 h. Reanudacion del Encuentro: Mesas de trabajo.

17.30 h. Pausa café.

18.00 h. Mesas de trabajo.

21.30 h. Recepcion del Excemo. Ayuntamiento de Zaragoza y cena en el Restaurante Club Nautico.

24.00 h. Regreso a los diferentes hoteles.
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@ VIERNES, 29 DE ABRIL

10.00 h. Ponencia general Il

LABORALIZACION vs. GUBERNAMENTALIZACION
Eduardo Rojo Torrecilla.
Catedrético de Derecho del Trabajo. Universidad de Gerona.

11.30 h. Pausa café.

5.2 LA VIA NORMALIZADORA DEL ARRAIGO 7.2 ESPECIALIZACION Y PROTOCOLOS
Y OTRAS CIRCUNSTANCIAS DE ACTUACION PROFESIONAL EN
EXTRANJERIA

6.2 PLANES DE INMIGRACION:
POLITICAS SOCIALES Y DE EMPLEO

8.2 REGIMEN SANCIONADOR, GARANTIAS Y
REGIMEN JURIDICO

14.30 h. AlImuerzo de trabajo en el Paraninfo.
16.00 h. Reanudacion del Encuentro: Mesas de trabajo.
17.30 h. Pausa café.

19.00 h. Clausura.

Excmo. Sr. D. Carlos Carnicer Diez.
Presidente del Consejo General de la Abogacia de Espana.

20.00 h. Recogida en los diferentes hoteles y traslado al Palacio de la Aljaferia,
sede de las Cortes de Aragén.

22.00 h. Cena en el Restaurante Gayarre.

24.00 h. Regreso a los diferentes hoteles.

@ SABADO, 30 DE ABRIL

11.00 h. Conclusiones del Encuentro
Salén de Actos del Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza:
¢/ Don Jaime |, 18. 50001 Zaragoza.
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Ponente: FERNANDO MARINO. Me(:anlsmos de protecc"']n

Catedratico de Derecho Internacional.

Universidad Carlos 1 (Madrid) internacionales de los derechos

Moderador: ANGEL G. CHUECA.

Profesor de Derecho Internacional. Universidad de hu man os de las pe rso nas

Zaragoza. .
Coordinador: ANTONIO CEREZUELA. migra ntes
Abogado. Real e Ilustre Colegio de

Abogados de Zaragoza.

1.2 Defendiendo a un cliente deseamos llevar el caso ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea: Vias posibles de reclamacion.

2.2 ;Se podra alegar el contenido de la Constitucion Europea, recientemente aprobada en refe-
réndum?

3.2 Si el cliente es de nacionalidad francesa, ;lo tendras mas facil?

4.2 ;Qué diferencias existen entre el Consejo de Europa y la Unién Europea?

5.2 ;Qué alcance tiene para Espana el Convenio Europeo de Derechos Humanos? ;Espaia esta
obligada por este Convenio?

6.2 Contenido del Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacién con la expulsion de
extranjeros.

7.2 Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la materia.
8.2 Requisitos de presentacion de demandas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

9.2 ;Qué documentacion resulta preciso acompanar a la demanda y otros tramites procedimen-
tales?.
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102 Si el TEDH admite la demanda, entonces, ;el proceso se podrd sustanciar en espafiol?.

112 Si el extranjero que se defiende esta casado con una espafola y tiene un hijo, ;tiene mas
posibilidades de que no sea expulsado?

122 Si el extranjero ha sido expulsado por Espana, ;podras pedir al TEDH que Espaiia lo readmi-
ta?

132 Silogras una sentencia favorable, ;como puedes pedir su ejecucion?
142 La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ;es citada con frecuencia por

el Tribunal Constitucional espafiol? Repaso a las Jurisprudencia del TC espaiiol que cita juris-
prudencia del TEDH en esta materia.

152 ;Qué tratado internacional de Derechos Humanos crea este Comité?
162 ;Estd obligada Espana por ese tratado internacional?

172 ;Qué requisitos exige para la admision de una reclamacion?

182 Los turnos de oficio y la asistencia juridica gratuita en los procedimientos ante Tribunales
internacionales.
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Ponente: KAREN MUSALO.

Abogada y profesora del Hastings College of the El derecho de aSIIO y Ia pTOtECCI(II'I

Law. University of California.

Moderador 1: ]AVIER. GALPARSORO. de '.OS refugiados polﬂicos y de
Abogado. Ilustre Colegio de Abogados . .
del Senorio de Vizcaya. SUhSISten cla.

Moderador 2: Marcelo Belgrano.

Abogado. Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. El re chazo en la frontera
Coordinadora: BEATRIZ ROMAN.

Abogada. Real e Ilustre Colegio de Abogados de

Zaragoza. Experta Juridica en Migraciones Interna-

cionales y Extranjeria.

1. (Qué sentido tiene en la actualidad el mantenimiento de la figura del asilo politico? ;Qué
derechos se otorgan a sus beneficiarios?

2. ;Qué cambios se prevén en la determinacién y contenido del estatuto de refugiado en la lla-
mada “Convention Plus”? ;Es eficaz hoy en dia el ACNUR tal y como estd configurado?

3.Derecho de asilo y refugiados politicos en la Unién Europea: ;cudles son las principales orienta-
ciones y regulaciones normativas en el marco de la UE? ;Qué opinién merecen las excepciones al
principio de no devolucién contenidas en el articulo 21 de la Directiva 2004/83/CE del Consejo?

4. ;Son conciliables las nociones de tercer pais seguro, zona interna segura (dentro del territorio
del Estado en el que existe la persecucion) y ejercicio libre del derecho a solicitar asilo?

5. ¢Se vulneran los derechos humanos cuando se concede el acceso a la educacion, a la asistencia
sanitaria y a las prestaciones sociales s6lo a las personas que tengan reconocida la condicién de
refugiados u otro tipo de proteccion internacional subsidiaria y no a todo solicitante de protec-
cion internacional mientras se resuelve su solicitud?

6. ;Cuales son las principales dificultades que encuentran los solicitantes de asilo en Espana: en
frontera, en territorio nacional, en las representaciones diplomaticas de Espana en el exterior?.

7. iCuales son las practicas que se han de erradicar en el procedimiento de inadmision a tramite
de la solicitud de asilo? ;Qué papel desempena el abogado en este procedimiento sumario?

8. Persecucion por motivos de género: jcomo luchar contra la discriminacién por motivos de
género en personas solicitantes de proteccion internacional? Nuevas vias de asilo por persecu-

ciones fundadas en el género (ablacidn, persecuciéon de homosexuales, ...).

9. Menores solicitantes de proteccion internacional: ;qué especiales cautelas debe tener el abo-
gado cuando el solicitante es un menor, ya sea acompanado o no?
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10. ¢Cudl es la nueva configuracion de la proteccidon internacional subsidiaria en el Derecho
espanol (articulo 17.2 de 1a Ley 5/1984 y su desarrollo en articulo 31 del Real Decreto 203/1995)?
(Qué ventajas ofrece sobre la regulacion comunitaria de la Directiva 2004/83/CE? Reflexiones
respecto a la completa transposicion de la Directiva 2003/09/CE de acogida.

11. ;Cémo articular correctamente la concesién no discriminatoria de prestaciones sociales y

medios de subsistencia a los beneficiarios de proteccion internacional subsidiaria incluidos los
desplazados como medio de integracion?

12. ;Qué garantias juridicas deben presidir el procedimiento administrativo de “rechazo en
frontera”? ;Cudl es el papel del abogado en el mismo?

13. {Quién puede ser rechazado en frontera? ;Cudles son los vicios que se deben erradicar en la
practica administrativa?

14. Distincién entre rechazo en frontera y devolucién.

15. Prohibicion del non-refoulement y rechazo en frontera.

16. ;Cual ha de ser el protocolo de actuacion (autoridades y abogado) en caso de que se constate
la existencia de polizones a fin de garantizar que los mismos puedan solicitar asilo si asi lo
desean?

17. (Hacen los Estados dejacion de obligaciones internacionales cuando las actuales legislacio-
nes europeas permiten autorizan a las companias de transportes no admitir a bordo y a obligar

a que bajen del vehiculo a aquellas personas que no disponen la documentacién necesaria para
entrar o transitar por paises distintos del de su nacionalidad o residencia?

18. Protocolo de actuacién en materia de asilo y refugio. ; Turno especializado? Formacién espe-
cifica.

19. Papel del abogado en el procedimiento sumario de inadmision a tramite.
20. En el supuesto de solicitantes menores de edad, ya sean acompanados o no.

21. Protocolo de actuacion (autoridades y abogado) en caso de que se constate la existencia de
polizones a fin de garantizar que los mismos puedan solicitar asilo si asi lo desea.
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Ponente: AURELIA ALVAREZ. 4 ; HH

Profesora titular de Derecho Internacional Privado. Reagrupacmn y Vlda famlllar de las
Universidad de Leén. 1

Moderadora 1: MARGARITA PALOS. personas mlgrantes

Abogada. Ilustre Colegio de Abogados

de las Islas Baleares.

Moderadora 2: ELENA ARCE.

Abogada. Ilustre Colegio de Abogados de Cordoba.
Coordinadora: MONTSERRAT VICENS.
Abogada. Ilustre Colegio de Abogados de Huesca.

1) Requisitos exigidos al solicitar un informe de reagrupacion familiar; especial referencia a la
legalizacién de documentos en los Consulados espanoles en los distintos paises; al tema de la
vivienda y al de los ingresos econémicos del extranjero reagrupante.

- La Ley establece que deben existir razones que justifiquen su residencia en Espana. ;Qué se
entiende por ello?

— El Reglamento interpreta “estar a cargo” del reagrupante solamente cuando los ascendientes
dependan econdmicamente de €él, cerrando la puerta a otro tipo de dependencias fisicas o psi-
colégicas (no valerse por si mismos, estar solos, etc.) jpuede unirse la dependencia econémica
a otro tipo de dependencia?

- En cuanto al tema de la vivienda, la Ley exige aportar una prueba de que disponen de un alo-
jamiento adecuado.

- El nuevo Reglamento dispone que esta prueba se justifique SOLO mediante un informe ex-
pedido por la corporacién local del lugar de residencia del reagrupante, y si ésta no lo emite
en el plazo de 15 dias (directamente a la autoridad competente) se puede hacer mediante acta
notarial, que se exige el detalle del nimero de habitaciones, uso que se les va a dar, personas
que lo habitan, condiciones de habitabilidad, equipamiento, etc. De este modo, se endurecen
aun mas los requisitos.

Existencia de gran disparidad de criterios entre las distintas Subdelegaciones.

2) Incumplimiento del plazo de resolucion de los informes gubernativos para tramitacion de vi-
sados por reagrupacion familiar. Posible vulneracion del derecho a la vida familiar, reconocido
en el articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

Tema de la cita previa. En aquellos lugares en los que funciona el sistema de cita previa se esta

dando cita con demasiado tiempo, lo que unido a la emision del informe gubernativo y la reso-
lucién de residencia, deja casi vacio de contenido este derecho.
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3) Problematica consular: gestion por los distintos Consulados de Espana en cuanto a la gestion
de los expedientes administrativos de solicitud de visado por reagrupacion familiar.

Imposibilidad de contactar con el Ministerio de Asuntos Exteriores y con los Consulados en
general.

Dificultad de los reagrupados de acceder a los propios consulados Espafioles para legalizar do-
cumentos.

;Seria posible que la Mision diplomatica en el pais de origen inadmita a tramite una solicitud
de visado cuando ha sido dictada una resolucion de residencia temporal por reagrupacién por
el 6rgano competente en Espaia, basandose en la situacién irregular del extranjero en Espana
en el momento de la solicitud de la autorizacion? Si asi ocurriera ;en qué situacién juridica que-
dala resolucion administrativa de residencia temporal? ;Qué recurso plantearias y con base en
qué lo fundamentarias?

4) Familiares reagrupables: posibilidad de ampliar los familiares enumerados en el articulo 17
delaLeyy en el articulo 39 del Reglamento. Inadmisién a tramite de dicha solicitudes.

5) Desaparicion, con la entrada en vigor del nuevo Reglamento, de la posibilidad de obtener per-
miso de residencia y de trabajo para el familiar susceptible de reagrupacién que se encuentra
en Espana. Necesidad de que se desplace a su pais en busqueda del visado de residencia, salvo
el supuesto de arraigo de 3 afios.

6) Obligacion de los menores de estar dos afios en situacion irregular en Espana antes de conce-
dérseles el permiso de residencia.

7) Requisitos de las distintas Subdelegaciones de Gobierno.

8) Protocolo de actuacion por parte de los servicios del turno de oficio respecto de la situaciéon
en la que habiendo sido resuelta favorablemente la residencia temporal por reagrupacion fa-
miliar por parte del 6rgano competente en la provincia donde se presento la solicitud inicial
por el reagrupante, es denegada la solicitud de visado al reagrupado en el pais de origen, en
cuantoa:

— Abogados adscritos a diferentes servicios del turno de oficio correspondientes a distintos co-
legios profesionales que deberian intervenir.

—La posibilidad de que una persona que no se encuentra en Espana pueda tener acceso al ser-

vicio del turno de oficio y al beneficio de justicia gratuita para recurrir una resolucién ante el
oérgano competente en Madrid.
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Ponente: PILAR CHARRO.

Prof de D ho del Trabajo. H H
Universidad Rey Juan Carlos | (Madrid). El trabajador migrante y el derecho
Moderadora: SONIA MARTINEZ. aun trabajo decente

Abogada. Ilustre Colegio de Abogados de Lérida.

Coordinadora: MARGA BLANCO.
Abogada. Real e Ilustre Colegio de
Abogados de Zaragoza.

1. ;Qué podriamos entender por trabajador migrante? ;Qué derechos laborales tiene? ;Y limitacio-
nes? ;Consideras que todo trabajador migrante tiene el derecho constitucional al trabajo, indepen-
dientemente de su situacion administrativa? ;Y a las prestaciones de la Seguridad Social?

2. ¢ A qué normas o tratados tendriamos que acogernos para fundar no sélo el derecho al trabajo
de todas las personas, sino también al trabajo digno y en buenas condiciones, independientemen-
te de la situacion administrativa en que se encuentren?

3. ¢{Cudles son las diferencias de hecho y derecho entre las condiciones de trabajo de un extranjero y na-
cional? ;Y entre un extranjero en situacién de legalidad administrativa y uno en situacién irregular?

4.Dénde consideras que estaria el limite entre las condiciones dignas e indignas de trabajo?

5. (Qué es una autorizaciéon administrativa de trabajo? ;Cuantas clases de autorizaciones existen|
en nuestra normativa?

6. ;Todos los extranjeros que quieran desarrollar un trabajo en Espana tienen que obtener una
autorizacion de residencia laboral? ;Y para desarrollar una actividad profesional? ;Puede darse el
caso de que algun extranjero que no tenga autorizacion de trabajo se le permita el desarrollo de
un trabajo legalmente?

7. ¢Es posible que la Misién diplomatica en el pais de origen inadmita a tramite una solicitud de
visado cuando ha sido dictada una resolucion de autorizacién laboral favorable por el 6rgano com-
petente en Espana basandose en la situacion irregular del extranjero en Espafa en el momento
de la solicitud de la autorizacién? Si asi ocurriera, en qué situacion juridica queda la resolucion
administrativa de autorizacion de trabajo? ;Qué recurso plantearias frente a esta actuacién y con|
base en qué lo fundamentarias?

8. En caso de que exista un contrato laboral, ;1a falta de autorizacién administrativa de trabajo del
trabajador extranjero determina obligatoriamente la ineficacia del mismo?
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9.¢;Cémo debe ser interpretada la “situaciéon nacional de empleo”? ;Seria equiparable al concep-
to de “preferencia nacional”? ;Es compatible con los derechos de los extranjeros reconocidos en
el articulo 13 de la Constitucion?

10. ;En qué consiste el arraigo laboral? ;Qué efectos puede tener la realizacion de un trabajo sin
la preceptiva autorizaciéon administrativa para ello? ;Qué derechos se pueden llegar a adquirir
por parte de los trabajadores extranjeros?

11. Una persona que ha obtenido autorizacion de residencia por arraigo familiar y quiere acce-
der a un puesto de trabajo, ;qué tiene que hacer?

12. ;Un trabajador extranjero irregular puede generar derecho a prestaciones de desempleo? Y
isi esta persona extranjera se acoge al arraigo laboral y acredita que ha mantenido relaciones
laborales por cuenta ajena durante al menos un ano y la relacién ha cesado por causa no impu-
table al trabajador?

13. ;Tienen algun tipo de cobertura los trabajadores extranjeros en situacién irregular en caso
de accidente laboral?

14.Siun trabajador extranjero irregular en lugar de trabajar por cuenta ajena lo hiciera en régi-
men de cuenta propia ;tendria derecho alguna prestacion en caso de accidente laboral? ;Podria
acogerse al arraigo laboral?

15. ({Como compatibilizas la idea de reconocimiento del derecho al trabajo de un extranjero con
la existencia de una causa de expulsion como es “Encontrarse trabajando en Espana sin haber
obtenido autorizacién de trabajo o autorizaciéon administrativa previa para trabajar, cuando no
cuente con autorizacion de residencia valida”?

16. El hecho de que la Secretaria de Estado ahora esté adscrita al Ministerio de Trabajo ;qué im-
plicaciones en cuanto al fondo de la materia? ;Y en cudnto a la forma? ;Hay alguna parte de la
Ley de Extranjeria que entre en discrepancia con la nueva perspectiva?

17. ;Qué papel tienen las CCAA en la materia laboral de extranjeria? ;Cambia en algo su actuacion
el hecho de que la inmigracién tenga ahora perspectiva desde el Ministerio de Trabajo?

18. ;Confirma la actual regulacién sobre la renovacién el principio de incorporacion progresiva

al mercado de trabajo? ;Qué alcance ha de darse a la “continuidad en la relacién laboral” como
circunstancia determinante de la renovacion de la autorizacién de trabajo?

19. ;La atencion especifica de las reclamaciones laborales de trabajadores extranjeros requiere
de una atencioén especializada?
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Ponente: ERIC MALABRE.

31?ch;§ta;:lo. Ilustre Colegio de Abogados de Limoges La Via normallzadora del al‘l‘algo y
Moderadora: M.2 HELENA BEDOYA. Otras CII‘CUStanCIaS

Abogada. Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona.

Coordinadora: ANA VILAS.
Abogada. Real e Ilustre Colegio de Abogados de
Zaragoza.

1. (En qué situacién quedan los conyuges de los residentes legales?

2.Y si el conyuge de un residente legal, no tiene posibilidad de acceso al trabajo ;cual seria la
via normalizadora?

3. ;Coémo seria la normalizacion entre parejas de hecho?
4. ;Qué tratamiento se les da a los padres de un menor de edad de nacionalidad espanola?

5. ¢A qué se refiere el articulo 45.2.b) parrafo 2.2 del Real Decreto 2393/2004 cuando establece
que los vinculos familiares se entienden, exclusivamente, a los ascendientes o descendientes
en “linea directa”?

— iSe refiere a los propios y no a los del conyuge?
—(Serefiere al primer grado en linea recta?
—52

oot

6. {COmMo sera la via normalizadora de un menor de edad en edad no laboral (hasta los 16
anos)?

7. :Cémo sera la via normalizadora de un menor de edad en edad laboral (entre 16 y 17 anos). En
este caso,

— ;Obtendrian autorizacién de residencia temporal y autorizacién administrativa para traba-
jar? o bien
— iObtendrian autorizacion de residencia y trabajo?

8. Si un menor de edad en edad laboral accede la normalizacion por la via del articulo 45.2.b)

Real Decreto 2393/2004 pero no por vinculos familiares directos sino por su insercién social
;qué tipo de autorizacién obtendria?
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— ;Autorizacién de residencia temporal y autorizaciéon administrativa para trabajar?
o bien
— ¢Autorizacion de residencia y trabajo?

9. En la normalizacion por la via del arraigo laboral [articulo 45.2.a) y 46 2. b) del Real Decreto
2393/2004, las resoluciones, tanto judicial como administrativa,

— (Deben ser firmes?
—Y sicontrala resolucién administrativa se ha interpuesto recurso contencioso-administrativo
con suspension de la resolucion?

10. En el arraigo por la via del articulo 45.2 b) Real Decreto 2393/2004

— ;Cabria sustituir el contrato de trabajo por el Informe del Ayuntamiento?
- Son contradictorios el articulo 46.2.c) parrafo 2.2 con el articulo 46.7?

11. En el articulo 46.5 Real Decreto 2393/2004 estable que, en la entrevista personal, estaran pre-
sentes, al menos, dos representantes de la Administracion, ;qué otros representantes debera

haber?

12. ;Qué supuestos cabrian en la via normalizadora de colaboracién con las autoridades admi-
nistrativas? (articulo 45.5 RD 2393/2004)?

—La denuncia a inspeccién de trabajo, para poder acceder, posteriormente, al arraigo laboral?
13. En el arraigo por la via laboral, la acreditacion de la relacion laboral de, al menos un ano

— ;Debe ser con la misma empresa/empleador?
— iPuede ser con empresas diversas?
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Ponente: ANGEL MORENO.
Director General de Trabajo e Inmigraciéon

del Gobierno de Aragon. Planes de inmigracidn. Politicas
Ponente: SANTIAGO YERGA. sociales y de em p[eo

Coordinador de Politicas Migratorias

del Campo de Gibraltar.

Moderadora: PATRICIA BARCENA.
Abogada. Ilustre Colegio de Abogados
del Senorio de Vizcaya.

Coordinadora: PILAR ANDRES.

Experta Juridica en Migraciones Internacionalesy
Extranjeria. Servicio de Inmigracién del

Gobierno de Aragon.

1. La Ley 4/2000, de 11 de enero, trata “sobre derechos y libertades de los extranjeros y su inte-
gracion social”. De acuerdo con este titulo ;considera que la “integracion social” ha tenido el
desarrollo adecuado?

2. Politicas de extranjeria o politicas de inmigracion. ;En que se diferencian? ;Cudl de ellas refle-
jala Ley de Extranjeria en vigor?

3. Una correcta politica de inmigracién ;qué elementos deberia contener?

4. (Podemos considerar los derechos sociales y econémicos como fundamentales? En caso afir-
mativo ;considera que tienen estos derechos suficientes mecanismos de protecciéon?

5. (Cuales deberian ser considerados “derechos sociales basicos”? ;Deberia estar incluido en este
catdlogo el derecho al empleo?

6. iComo califica la Constitucién Espafiola los derechos sociales? ;Qué consecuencia juridica
tiene esta clasificacién?

7. {Considera que la Ley de Extranjeria marca un limite o los derechos recogidos deben enten-
derse como un “plus basico” que no tiene porque limitar la accién de las Comunidades Auténo-
mas?

8. ;Pueden estar las Comunidades Auténomas juridicamente obligadas a ir mas alla de la Ley de
Extranjeria en el reconocimiento de los derechos sociales? (articulo 96.1 de la CE)

9. En la realidad juridica espanola ;el cambio de Ministerio, de Interior a Asuntos Sociales y
Trabajo ha supuesto un cambio de enfoque? Si es asi ;la sustancia de este cambio podria ser un
buen argumento en recursos contenciosos? ;De qué forma?
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10. ¢En qué grado esta relacionada la migracion irregular con el empleo ilegal de extranjeros?

11. Los Planes de Integracion actuales ;son en realidad un plan estratégico o un catalogo de las
actuaciones que ya se estan llevando a cabo?

12. El nuevo Reglamento introduce el informe municipal para la obtencion de autorizacion de
residencia por arraigo, supone un cambio importante en cuanto a la nueva vision social de la
inmigracion de cara a valorar el grado de integracidn de personas extranjeras en nuestro pais
jsupone esto una necesidad de coordinacién entre distintos profesionales? ;Y entre éstos y la
Administracién? ;En qué aspectos seria necesaria esta colaboracion?

13. {Qué items deberian medir el grado de integracion?

14. ;Es el reagrupamiento un factor de integracion? En relacion con lo anterior ;cémo se deberia
enfocar juridicamente el matrimonio extranjero con menores?

15. El Tratado para establecer una Constitucion Europea recoge la libertad profesional y el dere-
cho a trabajar (articulo II-75) estableciendo diferencias entre los ciudadanos de la Unién y los
nacionales de terceros paises ;esta diferencia de trato puede afectar a la esencia misma del dere-
cho a trabajar? ;En qué aspectos?

16. Este documento califica de “principios” a determinados derechos sociales como el derecho a
la consulta de los trabajadores o sus representantes, la negociacion colectiva, o la protecciéon en
caso de despido injustificado ;qué efectos juridicos acarrea esta calificacion? ;Estan suficiente-
mente garantizados estos derechos fundamentales?

17. ;:De qué forma podria salvar las posibles carencias de la Constituciéon Europea la reciente
Convencioén Internacional para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migra-
torios?
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Ponente: PASCUAL AGUELO.

Abogado. Real e Ilustre Colegio de Espe C|al.|za cion y proto COI.OS
Abogados de Zaragoza. d t .7 f . l
Moderador 1: MAX ADAM. ac l_'latflon pro ésionat en
Abogado. Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla. extra njen d

Moderador 2: MARISOL BATALLA.
Abogada. Ilustre Colegio de Abogados de Sabadell.
Consell de Catalunya.

Coordinadora: INMACULADA BOLEA.
Abogada. Real e Ilustre Colegio de
Abogados de Zaragoza.

1. (Existe o se ha promovido en tu Colegio algtn turno especifico de extranjeria?

2. Dado que los turnos penales en los que se ven involucrados extranjeros no corresponden
a letrados especializados en extranjeria ,;se tiene en cuenta suficientemente el elemento de
extranjeria?

i. En especial: en penal: A) posible expulsion.

B) Consecuencias de la conformidad con la pena solicitada.

En familia; A) nacionalidad.

B) Legislacion extranjera aplicable en ocasiones en procedimientos de familia.

3. Poner de manifiesto las situaciones, silas hubiere, en que un extranjero tiene varios letrados,
en asuntos similares, y posibles soluciones. Por ejemplo, detencién por asunto penal, e incoacién
de procedimiento sancionador. ;Se considera negativo que existan varios letrados?;genera

molestias y confusién en el extranjero? ;Se perjudica su defensa?

4. (Existen en los distintos colegios Servicios Especificos de Asesoramiento en aspectos no judi-
ciales, y que necesiten la tramitacién ante los 6rganos de la Administracion?

5. En caso afirmativo, ;funcionan a través de Convenios con Administracién Local, Autonémica,
etcétera?

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas y colaboraciones

6. ;Existe algun tipo de coordinacién con los Servicios de Asistencia y Orientacion Social para
inmigrantes que dependen de las Administraciones Publicas (Redaccion de informes de vivien-
da, actas de invitacion,informes de insercién social para autorizaciones por circunstancias
excepcionales, etc.)?

7. iSe considera importante que exista?

8. ;Existe coordinacién con los Servicios del Turno Penitenciario por parte del turno de extran-
jeria? ;Y con los servicios que atienden a menores extranjeros, tanto en asuntos penales, como
de proteccion de los mismos ?

9. Turno de oficio, y acceso a instancias internacionales de defensa de los derechos de la pobla-

cién migrante. ;Existe realmente la posibilidad de acceso? ;Qué normativa lo regula?;Existe
formacion suficiente por parte de los letrados en esas cuestiones?

10. jConsidera que el grado de especializacion exigido es suficiente?

11. 4Se exige algun tipo de formacion especifica para acceder al turno de extranjeria (curso
de introduccion a la practica del Derecho de extranjeria homologado por el CGAE, .... 0 simi-
lar)?

12. Caso de no existir ;cémo repercute en la calidad del servicio prestado?

13. ;Se aplica algun tipo de baremo de méritos para la seleccion de los letrados? ;Entiende que
deberia aplicarse o es mas correcta la libre inclusion de todos los letrados que lo soliciten?

14. Respecto a los letrados de turno de oficio que no estan adscritos al turno de extranjeria, diria
que el conocimiento de la legislacion basica que ataiie a los extranjeros es alta, suficiente, insu-
ficiente, o practicamente nula?

15. ;Influye esa circunstancia en la calidad general del servicio del turno de oficio?

16. ;Existe en cada Colegio algun foro de debate e intercambio de experiencias, dudas, senten-

cias judiciales y actuaciones administrativas, que pueda ayudar al trabajo profesional de los
letrados? ;Seria interesante crear o fomentar algin tipo de encuentro de este tipo?
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17. (Estan unificados en los Colegios de Abogados, a través de normas o circulares accesibles a
todos los letrados, los criterios de actuacién en el turno de extranjeria? En especial

A) Alegaciones en expedientes de expulsion.
B) Proposicion de pruebas en dichos expedientes.
C) Necesidad de realizar las alegaciones en todo caso.

18. En asuntos del turno penal, en lo relativo a violencia doméstica sufrida por mujeres extran-
jeras (con un nimero cada vez mas elevado de casos) ;como se articula el asesoramiento a estas
mujeres, en relacion al articulo 45.4,a) y 46 .3 del Real Decreto 2393/2004? ;Debe existir coordi-
nacion entre el letrado de la acusacién particular y el que se haga cargo de la tramitacion de la
autorizacion?

19. ;El letrado de turno de extranjeria que asiste a la iniciacion del procedimiento sancionador
continda haciéndose cargo de todo el procedimiento? ;Y expediente judicial de internamiento
del caso de existir?

20. ;Existe acceso por parte de los letrados a circulares y normas internas de funcionamiento de
la Administracion que faciliten el tramite correcto de los expedientes?

21. ;Se han incorporado en los respectivos Colegios los borradores sobre protocolos de actua-
cién, y baremos acordados en el encuentro del afio 2004? ;Qué grado de definicién existe al
respecto?

22. Respecto a letrados, tanto adscritos al turno de extranjeria como no, jexiste algun tipo de
asociacion, seccidn, etc. en cada Colegio, integrada por profesionales con dedicacion preferente
a este campo profesional?

23. Cuestiones relativas a la posibilidad de representacion de los letrados. ;Qué tipos de repre-
sentacion se aceptan? ;Como ha incidido la Ley Organica 14/2003 de 20 de noviembre, con su
exigencia de presentacion personal por parte del interesado en los procedimientos administra-
tivos, en la labor profesional de los abogados?

24. iCOmo se interpreta que se reconozca por parte de la Administracion que los abogados pue-
dan iniciar e intervenir, con la debida representacion otorgada por el cliente, los expedientes
de normalizacién de la Disposicion Transitoria tercera del Real Decreto 2393/2004? ;Se trata de
una via abierta para otro tipo de procedimientos? ;Esta la labor profesional del abogado peor
tratada y valorada por la Administracion que la de otros profesionales e instituciones como
gestores administrativos, sindicatos, etc.?
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25. jQué exigencias se dan en la Administracion para el acceso de los letrados a los expedientes?
Problemas concretos, (por ejemplo, imposibilidad de otorgar poder notarial a favor del letrado
para los extranjeros que incursos en un expediente de expulsion sélo disponen de copia com-
pulsada de su pasaporte, ya que algunos notarios entienden que dicha copia no es identifica-
cion suficiente).
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Ponentes: JOSE LUIS RODRIGUEZ.

Abogado. Ilustre Colegio de Abogados de Malaga Rég|men San C|0nad0r_ garantias y
FRANCISCO SOLANS. régimen jurl'diCO

Abogado. Ilustre Colegio de Abogados de Valencia.

INAKI ALMANDOZ.
Abogado. Ilustre Colegio de Abogados de Guipuzcoa.

Coordinadora: PILAR GIMENO.
Abogada. Real e Ilustre Colegio de Abogados de
Zaragoza.

1. ;Como se podria hacer para que cuando se colabora con una red organizada, al amparo del
articulo 117 del Real Decreto 2393/2004, se pueda eximir de responsabilidad y no expulsar al
colectivo de inmigrantes que colabore con la Justicia?

2. Siconocen algun caso en que se autorice el regreso a Espana para practicar diligencias judicia-
les (caso de inmigrante ya expulsado).

3. Aplicacion en la practica de la expulsién como medida sustitutoria de la condena penal; ;la
puede pedir de oficio el Juzgado, la puede pedir el Ministerio Fiscal, la puede pedir la acusaciéon
particular?

4. Cuando el inmigrante no se encuentre en Espana, jpuede recurrir con poderes notariales o
designacion apud acta o sélo puede a través de las representaciones diplomaticas o consulares
correspondientes, articulo 120.4?

5. En la solicitud de suspension del procedimiento sancionador y/o expulsion de extranjeros
que se puedan encontrar dentro de una situacion recogida en el Estatuto de testigos protegidos
;Cémo argumentarlo? Y ;coémo conseguirlo? Lo puede pedir el Juez, lo puede pedir el Fiscal o
alguna de las partes.

6. Posibilidad en la practica de suspensiones indefinidas del procedimiento sancionador.
7. Posible utilizacion de los plazos como forma de anular el procedimiento (fuera de plazo).

8. {Hay que cancelar los antecedentes penales y policiales para que no se pueda conmutar por
expulsion?

9. {Cémo puede afectar lo preceptuado en la Ley de Proteccién de Datos, al articulo 126 del Real
Decreto 2393/2004 en lo referente a informacion de ciudadanos concretos? ;Cudl es la doctrina
del Tribunal Supremo en lo concerniente a traspaso de informacién de ciudadanos concretos
por parte de diferentes administraciones?
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10. Si conocen algtn caso de condena a transportistas.

11. Posible inconstitucionalidad de las medidas cautelares.

12. Posible suspension de un procedimiento preferente por la via de la jurisdiccién contenciosa
con base en indefension del articulo 63.2 de la Ley 30/1992 (modificado por la Ley Organica
4/2000).

13. Posible practica de suspension de la ejecutividad del procedimiento preferente alegando la
falta de motivacion en la resolucién del 6rgano instructor en la jurisdiccién contenciosa y ;cual
seria la forma mas eficaz de poner de manifiesto una falta de motivacion?

14. ;Como afecta la falta de notificacion al interesado en el plazo de resoluciéon de dos meses del
procedimiento simplificado y de ser causa de nulidad ;qué procedimiento debe seguir la Admi-
nistracién para volver a tramitar el procedimiento?

15. Cuando no hay domicilio fijo qué criterio de notificacién se sigue.

16. Posible inconstitucionalidad de las medidas cautelares propuestas en los articulos 131.6 y
140 del Real Decreto 2393/2004.

17. Posible inconstitucionalidad de los supuestos recogidos en el articulo 138 del Real Decreto
2393/2004 por la vulneracién del principio in dubio pro reo.

18. Supuestos de vigilancia laboral que sirvan para que se cumpla la normativa laboral y no para
que sea una posible causa de expulsion.

19. La prevalencia del derecho al trabajo frente a la ejecuciéon de una sancién administrativa
en lo referente a lo recogido en el articulo 141.3 del Real Decreto 2393/2004. ;Hay alguna linea
jurisprudencial al respecto?

20. Si es abusivo el procedimiento simplificado de la expulsion.

21. Diferencias legales y practicas del procedimiento ordinario, preferente y simplificado.

22. Centros de internamiento.
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La laboralizacion de la inmigracion
en Espana. Estudio del Real
Decreto 2394/2004, de 30 de
diciembre, y de su impacto sobre
la problematica laboral de la
inmigracion

1. Es objeto de estudio en este articulo el Real Decreto 2394/2004, de 30 de diciembre (BOE de
7 de enero de 2005), por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000 de 11 de
enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social y, espe-
cialmente, algunas de las novedades que afectan a la nueva orientacién dada a la politica de
inmigracién, vinculando ésta con el mercado de trabajo.

A pesar de las limitaciones existentes a la hora de abordar el andlisis de la inmigracién desde

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

su relacion con el mercado de trabajo de los paises de acogida y la variedad de éstas, por cuanto
que pueden ser de indole analitico, tedrico y/o politicol, indudablemente, la voluntad ya ma-
nifestada desde un primer momento por el nuevo gobierno, al transferir parte de las compe-
tencias en esta materia desde el Ministerio de Interior hacia el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales mediante la creacion de una Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, se ha
visto reflejada, en gran medida, en el nuevo Reglamento de Extranjeria. En efecto, éste, si bien
mantiene una obligada sujecion con la Ley que desarrolla, ha introducido elementos que po-
nen de manifiesto este deseo de estrechar los vinculos entre estas dos realidades cada vez mas
unidas que son la inmigracién y el mercado de trabajo. Reparese ahora, y a manera de introduc-
cién, en un dato suficientemente significativo: a 31 de enero de este ano, el nimero de afiliados
extranjeros a la Seguridad Social era de 1.095.278, un 6,30 % del total de la afiliacion, y de esa
cifra 840.029 eran ciudadanos extracomunitarios.

En nuestro estudio pretendemos efectuar una primera aproximacion a las novedades recogi-
das en el citado texto reglamentario que, sin duda alguna, tal y como se pondrd de manifiesto
en la ponencia Laboralizacion versus gubernamentalizacion que se presentara en el préximo
15.2 Encuentro de Abogados sobre Derecho de Extranjeria que se celebrard en Zaragoza los dias
28 y 29 de abril, supone un paso adelante en la defensa de un estatus laboral del extranjero
con independencia de que su situacién administrativa sea regular o irregular, situacion esta
ya iniciada con la modificacion del articulo 36.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, re-
formada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, donde se establece, recogiendo pro-
nunciamientos judiciales anteriores, que: “la carencia de la correspondiente autorizacion por
parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en
materia de Seguridad Social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos de los
extranjeros, ni sera un obstdculo parala obtencion de las prestaciones que pudieran correspon-
derle”, suponiendo una superacion de la fase precedente centrada en la declaracion de nulidad e
inexistencia de la relacion existente por la falta de un requisito administrativo.

2. El primer borrador del Reglamento fue publicado en la pagina web del Ministerio de Traba-
joy Asuntos Sociales el 14 de septiembre de 2004. Después de amplias conversaciones con las
organizaciones sindicales y empresariales, y tras recabar el parecer de las administraciones
autondmicas y locales y las organizaciones no gubernamentales, se hizo publica una segunda
version el 26 de octubre, texto que fue informado, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, por el Consejo Econémico y Social, el Consejo General del Poder Judicial y el Consejo de

(1) Pueden consultarse estos limites, su alcance y significado asi como la constitucion de la Espana inmigrante y el mer-
cado de trabajo, y los vinculos entre ambos elementos en: CACHON RODRIGUEZ, L.: “Inmigracién y mercado de trabajo
en Espana”, Sesion de estudio” “Inmigracion y mercado de trabajo en Cataluiia y Espaia’, Organizada por la Catedra de
Inmigracién, Derechos y Ciudadania y el Grupo de Estudio sobre Migraciones y Mercado de Trabajo, Facultad de Derecho,
Universitat de Girona, Girona, 9 de febrero de 2005. Documento que puede consultarse en http://web.udg.es/cidc.
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Estado.

El texto merecié una valoracion positiva en todos los dictaimenes preceptivos emitidos: por el
Consejo General del Poder Judicial el 1 de diciembre? por el Consejo Econémico y Social el 24 de
noviembre?, y por el Consejo de Estado el 16 de diciembre?.

El Consejo Econdmico y Social, sin perjuicio de observaciones y criticas a aspectos concretos del
articulado, valoré positivamente la reordenacion sistemadtica del Reglamento “que ofrece una
mas clara comprensién de su contenido”, y también merecié su aprobacion que éste avanzara
“un paso mas en la necesaria simplificacién de procedimientos administrativos con la finalidad
de facilitar la estabilidad y seguridad juridica de los trabajadores extranjeros, asi como de su

integracion social normalizada”>.

Para el Consejo de Estado se trataba de una norma que “no es una mera adaptacion a la reforma
de noviembre de 2003 del Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, aprobado por
el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, sino un nuevo texto bastante innovador que responde
al cambio de orientacion en la politica de inmigraciéon —como politica de Estado basada en el
consenso—, a los principios esenciales que la informan y a los mecanismos arbitrados para su
mejor realizacion”. El Consejo de Estado efectuaba una valoracién globalmente positiva de sus
preceptos y también “del fortalecimiento que el mismo comporta de los mecanismos dirigidos
adar prioridad a la inmigracién regular en Espana, entendiendo, en definitiva, que responde de
manera cabal adecuada a la consecucion de los objetivos que persigue”, y que respondia “a los
principios que informan la politica comun de la Unién Europea y estd en la linea de las tenden-
cias de nuestro entorno juridico en materia de inmigracion”.

3. En nuestra exposicion haremos referencia a las disposiciones del Real Decreto por el que
se aprueba el Reglamento y a los preceptos de éste que tienen, a nuestro parecer, incidencia
directa o indirecta sobre esta nueva orientacién de la politica de inmigracién hacia la politica
de empleo y que obliga a replantear y, en algun caso, reforzar, los vinculos del extranjero con el
ordenamiento juridico laboral.

Destaquemos de forma inicial que el Reglamento tiene una amplia introduccion, en la que se
explican las grandes lineas de la nueva politica de inmigracion. De tal forma, se resalta que el
nuevo Reglamento “es fruto del esfuerzo por priorizar la inmigracion legal”; que el objetivo de

(2) Puede consultarse este Dictamen en http://www.poderjudicial.es/CGPJ/Docuteca/ficheros.asp?intcodigo=3848&IdDo
c=SP.

(3) Vid al respecto: http://www.ces.es/dictamenes/2004/Dico42004.pdf.

(4) El Dictamen del Consejo de Estado puede ser consultado en: http://www.boe.es/g/es/iberlex/bases_datos_ce/doc.
php?coleccion=ce&id=2004-3203.

(5) Véase Informe del Consejo Economico y Social sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, p. 17.
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la reforma de los requisitos y circunstancias que deben darse para que un extranjero pueda
obtener autorizacién para residir y trabajar en Espana es “agilizar las autorizaciones basadas
en vacantes para las que los empresarios no encuentran trabajadores residentes”, y también
“aumentar el control en la concesién de dichas autorizaciones”.

1. Se incluye dentro del Reglamento de Extranjeria una medida de normalizacién de la situacién
de extranjeros que se encuentren en Espana sin autorizacién de residencia y de trabajo, que
debera producirse en un periodo de tres meses que se inici6 el pasado 7 de febrero y finaliza el
7 de mayoG, vinculando el acceso a la autorizacién inicial de residencia y de trabajo por cuenta
ajena a la existencia de una futura relacién laboral y con una activa presencia del empresario ya
que le corresponderd presentar la solicitud de autorizacién y la presentacién del contrato’. Para
evitar situaciones fraudulentas el Reglamento apuesta por la afiliacién y el alta del trabajador a
la Seguridad Social como medio “de control frente a ofertas ficticias”.

Alejado de los diferentes procesos de regularizacion acometidos con anterioridad a la aproba-
cién del actual Reglamento de Extranjeria y que han sido una constante en el desarrollo de la
politica de extranjeriag, se ha puesto en marcha con el nuevo Reglamento un periodo transito-
rio de normalizacidn en el que se pretende completar el trasvase a la economia formal de los
extranjeros empleados irregularmente.

Para entender, en parte, este proceso de normalizaciéon no debemos perder de vista el cardcter
eminentemente econémico de los flujos migratorios que llegan a Espaia asi como tampoco los
estrechos vinculos existentes entre la politica de inmigracion y el mercado de trabajo, ya que

(6) Por Resolucion de 4 de febrero de 2005 (BOE del 5) se dispone la publicacion del Convenio de colaboracién entre la
Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y la Subsecretaria de Ad-
ministraciones Publicas para la realizacion del proceso de normalizacién laboral de extranjeros. Dicho convenio se firma
porque, tal como se afirma en la introduccién de la norma, la experiencia ha demostrado que “en los procesos que pueden
afectar a un elevado nimero de personas es necesario agilizar al maximo la tramitacién de solicitudes para lograr un grado
de celeridad y eficacia que permita resolver en plazo las mismas”.

(7) A7 de marzo, es decir, un mes después del inicio del proceso de normalizacién, y segtin los datos oficiales del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, se habian presentado 117.962 solicitudes, de las que habian sido admitidas 115.833, es decir el
98,20 %. E1 35,44 % se encuadraban en el régimen del personal al servicio del hogar familiar (22,53 % para un solo hogar y
12,91 % para dos o mas hogares) y el 64,56 % pertenecen a otros regimenes. Por nacionalidades, el nlimero mayor de solici-
tudes presentadas corresponde a los ecuatorianos (41.299, que representa el 33,20 % del total), seguidos de los marroquies
(19.018, un 14,83 %), colombianos (17.485, un 13,63 %) y rumanos (16.307, un 12,71 %). Pueden consultarse todos los datos en
http://www.tt.mtas.es/periodico/inmigracion/200503/BALANCE%201%AA%20MES%20NORMALIZACI%D3N.pdf

(8) Desde la aprobacion de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, primera ley de extranjeria, se han llevado a cabo hasta
cinco procesos de regularizacion, el primero en el afno 1986, el segundo en 1991, el tercero en el ano 1996 y los dos dltimos
en el ano 2000, uno derivado de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, y el otro consistente en la reapertura del proceso
anterior tras la aprobacion de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, con la revisién de las solicitudes que fueron
denegadas por no cumplir el requisito de encontrarse en Espafa antes del 1 de junio de 1999.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas y colaboraciones

aquello que condiciona la regularidad o irregularidad administrativa es el disfrute o no de una
autorizacién de residencia y de trabajo. Por ello, cuando se habla de inclusién-exclusién de los
inmigrantes, la situacion laboral de la persona en cuestién es un elemento central, pues nuestra
sociedad esta basada en el empleo, no sélo como fuente basica de ingresos, sino también como
mecanismo integrador y de realizacién personal; de hecho es la via de acceso a un nivel de vida
digno y estable, es la via de reconocimiento e identidad social, ya que la persona se reconoce asi
mismay es reconocida por los demds en relacion con el trabajo que desempeiia, y en definitiva es
el origen de una red de relaciones sociales y personales que condicionan su participacién social®.

2. Debe tenerse en cuenta dos cuestiones preliminares: en primer lugar, que es un proceso sé6lo
abierto para quienes trabajen por cuenta ajena, es decir que trabajen para otros, dejando fuera
de la normalizacion al trabajador auténomo o trabajador por cuenta propia.

Quedan fuera de este proceso de normalizacidn, por consiguiente, un grupo cada vez mas nu-
meroso de extranjeros que se han establecido por su cuenta aunque sea de forma irregular, y
que no podran acceder a la normalizacién si no encuentran un empresario que les contrate
durante este periodo transitorio.

En segunda instancia, que es un proceso que queda en manos Unicamente del empresario, ya
que excepto en el caso del servicio doméstico discontinuo ha de ser éste quien solicite que se
otorgue la autorizacion inicial de residencia y trabajo, y sera a él a quien se le notificard la reso-
lucién (motivada) sobre la autorizaciéon de residencia y trabajo solicitada.

El proceso se ha construido sobre la base de dos importantes premisas: de un lado, la “oportu-
nidad” que se da a los empresarios de legalizar situaciones que el propio marco juridico en ma-
teria de extranjeria hacia dificil, en ocasiones, su resolucion. Oportunidad a coste cero, tanto en
lo que atane a la multa que le corresponderia por tener a su servicio un extranjero carente de la
documentacion necesaria para la formalizacién de un contrato de trabajo y por lo que respecta
alas cotizaciones que deberia haber abonado por el trabajador extranjero desde que éste inici6
su actividad, y, de otro, la “amenaza” de que quien, superado el periodo transitorio de tres me-
ses que finaliza el 7 de mayo de 2005, se beneficie de un extranjero en situaciéon administrativa
irregular sera perseguido de una forma eficaz y sancionado ejemplarmente’®,

(9) CRUZ ROJA. Guia de buenas prdcticas por el empleo para colectivos vulnerables, Madrid, 2002, p. 17.

(10) En una respuesta parlamentaria a una pregunta formulada por el diputado de CiU Sr. Carles Campuzano, el Gobier-
no ha expuesto que durante este proceso de normalizacion la ITSS “realizara actuaciones solamente en los supuestos en
que se aprecien indicios racionales de la existencia de fraude o connivencia entre trabajador y empleador para obtener
el permiso de residencia y trabajo”, y que finalizado este proceso “se reanudaria la actuacién inspectora de control de la
economia irregular y trabajo de extranjeros”. Véase Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, Serie D, 3 de marzo de
2005, nim. 164, p. 187.

(11) Dicha Orden viene acompanada de unas “Instrucciones de desarrollo” dictadas el 3 de febrero por la Directora General
de Inmigracion, y que no han sido publicadas en el BOE. Puede consultarse el texto en http://www.intermigra.info/extran-
jeria/archivos/reloex/normalizacion-instruccionesOM.pdf
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3. La Disposicién Transitoria tercera, desarrollada por la Orden PRE/140/2005 de 2 de febrero
(BOE del 3)" contempla dos regimenes o procesos de normalizacién diferenciados: el régimen
general de normalizacion (con alguna particularidad en el caso del sector agrario y en los secto-
res de la construccion y hosteleria) y, por su parte, un régimen especial de normalizacién para
los extranjeros que pretendan desarrollar su actividad en el servicio doméstico (servicio del
hogar familiar) con caracter discontinuo.

Por lo que respecta al régimen general de normalizacidn, los empresarios o empleadores que
pretendan contratar a un extranjero podran solicitar que se les conceda una autorizacion ini-
cial de residencia y trabajo si cumplen las tres condiciones o requisitos siguientes: de un lado,
que el trabajador figure empadronado en un municipio espanol, al menos, con seis meses de
anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento, es decir antes del 7 de agosto de 2004 y en-
contrarse en Espana en el momento de la solicitud; en segundo lugar, que el empresario haya
firmado con el trabajador un contrato de trabajo cuyos efectos estaran condicionados a la entra-
da en vigor de la autorizacion de residencia y trabajo, y, en tercera instancia que se cumplan los
requisitos previstos en el articulo 50 del Real Decreto 2393/2004, donde se recogen aquellos ne-
cesarios para la concesion de una autorizacion de residencia, con la excepcion de lo dispuesto
en los parrafos a), b) y g) que hacen referencia respectivamente a: a) que la situacion nacional de
empleo permita la contratacion del trabajador extranjero; b) que se garantice al trabajador una
actividad continuada durante el periodo de vigencia de la autorizacién de residencia y trabajo
y, ¢) que el trabajador no se encuentre irregularmente en territorio espafol.

Si en cambio debera tenerse en cuenta los requisitos contenidos en las letras c), d) e) y f), es
decir: a) Que las empresas solicitantes hayan formalizado su inscripcion en el sistema de la
Seguridad Social, se hallen al corriente del cumplimiento de sus obligaciones tributarias y en
materia de Seguridad Social; b) Que las condiciones fijadas en la oferta se ajusten a las estable-
cidas en la normativa vigente para la misma actividad, categoria profesional y localidad; c) Que
se posea la titulacién, debidamente homologada, o acredite capacitacién, para el ejercicio de
la profesion, y d) que el trabajador carezca de antecedentes penales en Espana y en sus paises
anteriores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espanol.

Es necesario tener en cuenta que, por lo que respecta al contrato, con independencia de la
modalidad contractual y el tipo de contrato utilizado, el empresario debera comprometerse
al mantenimiento de la prestacién laboral por un periodo minimo de 6 meses, teniendo en
cuenta que en el caso del sector agrario el compromiso (de mantenimiento de la prestacion
laboral) sera de 3 meses y que en el caso de la construccion y hosteleria el cumplimiento de este
compromiso de mantenimiento de un periodo de 6 meses podra llevarse a cabo dentro de un
periodo maximo de 12 meses, mientras que si nos encontramos ante un contrato a tiempo par-
cial el periodo minimo se incrementard de forma proporcional a la reduccién sobre la jornada
ordinaria pactada.

4. Ha sido fuertemente criticado, y no se trata de criticas exentas de fundamento, que sélo se

acepte el requisito del empadronamiento como medio de prueba de la estancia del extranjero
en Espana con anterioridad al 7 de agosto de 2004, ya que aunque se trata del medio mas efecti-
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Vo para probar esta situacién no parece ajustado a Derecho que sea el tinico medio valido para
probar esta circunstancia por cuanto que la finalidad de la norma es la de permitir que accedan
a la normalizacion quienes acrediten dicha condicidn, de lo que se deduce que la exigencia del
empadronamiento limita, en algunos casos, de manera notoria, las posibilidades de acceso a la
normalizacién'.

No parece que se haya tenido en cuenta por parte del Gobierno ni los efectos que sobre el em-
padronamiento produjo la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre de reforma de la Ley
4/2000, de 11 de enero, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre que modificé,
entre otras, la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, permitiendo
el acceso alos datos de inscripcion patronal a la Direccion General de la Policia para el exclusivo
ejercicio de las competencias establecidas en la Ley Organica de derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espana y su integracién social, que provocé un cierto temor al empadronamiento,
asi como tampoco el hecho de que en determinadas Comunidades Auténomas, como sucede en
Andalucia, no es necesario el empadronamiento para el acceso a servicios como los sanitarios,
o el hecho de que, en ocasiones, la propia Administracién Local ha sido quien ha procedido a
practicar de oficio la correspondiente baja en el padrén municipal de algunos extranjeros.

A la vista de la documentacién presentada, la autoridad competente —de conformidad con la
Disposicion Adicional primera del Reglamento— Delegado de Gobierno en las comunidades
uniprovinciales, Subdelegado del Gobierno en las provincias que en el caso de desarrollo de
actividades en distintas provincias corresponde al de la provincia en que vaya a iniciarse la
actividad: resolvera de forma motivada en el plazo maximo de 3 meses (plazo maximo general
para notificar las resoluciones sobre las solicitudes que formulan los interesados en los proce-
dimientos regulados en el Reglamento, plazo cuyo coémputo se inicia el dia siguiente al de la
fecha de entrada en el registro del 6rgano competente para tramitarlas). Dicha resolucion, tal y
como antes hemos indicado, deberad ser notificada al empresario o empleador.

Sila resolucién es favorable la autorizacion inicial de residencia y de trabajo estara condiciona-
da a que en el plazo de un mes desde la notificacion se produzca la afiliacion y/o alta, momento
en el que comenzara a contar el plazo de un ano de la autorizacion. Si no se procede a esta afilia-
cién/alta la autorizacion quedarad sin efecto. La sancion al empresario en este caso es menor ya
que se le requerira para que indique las razones por las cuales no ha procedido a efectuar la afi-
liacion y/o alta y si no alegase ninguna justificacion o ésta fuera insuficiente “podra” denegarse-
le posteriores solicitudes que presente. El trabajador dispone, en su caso, del plazo restante para
presentar una nueva solicitud. Los efectos que sobre las expectativas del trabajador ocasiona la
inaccién injustificada del empresario hubieran merecido una sancién mayor que la del simple
advertimiento de que podran ser no admitidas otras solicitudes.

(12) Véanse al respecto las criticas formuladas por la Comision Espanola de Ayuda al Refugiado (CEAR), en diferentes co-
municados emitidos desde que se puso en marcha el proceso de normalizacién y que pueden consultarse en http://www.
cear.es/noticias.php#texto=38
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Si la resolucion es desfavorable, aunque no se dice nada respecto a la posibilidad de recurrir,
ésta es obvia y nos debemos remitir a la Disposicion Adicional décima donde se aborda el tema
de los recursos y sobre si las resoluciones dictadas por los 6rganos competentes de los diferen-
tes ministerios implicados ponen o no fin a la via administrativa (donde no se han introducido
cambios). Es importante destacar a este respecto que no se ha tenido en cuenta la sugerencia
formulada por parte del Consejo de Estado en su dictamen de 16 de diciembre de 2004 sobre la
idoneidad de establecer previsiones especificas sobre la posibilidad de recurrir el procedimien-
to de normalizacién.

Es importante destacar la relevancia de la afiliacion y/o alta en la seguridad social ya que la
validez de la autorizacién concedida dependera de este requisito que, tal y como se establece
en la Exposicion de Motivos del reglamento, “adquiere un caracter de control frente a las ofer-
tas ficticias”, ya que lo importante no sélo es la presentacion de la documentacioén requerida y
la resolucion favorable solicitud presentada, especialmente afiliacién y/o alta en la seguridad
social.

5. Por lo que respecta al Régimen Especial para quienes pretendan desarrollar su actividad en el
servicio doméstico (servicio del hogar familiar), este proceso de normalizacion se circunscribe
al caso especifico de quienes prestan servicios como empleados de hogar discontinuos, es decir,
que trabajan parcialmente y de forma simultanea para dos o mas cabezas de familia, siempre y
cuando éstos acrediten que van a desarrollar un minimo de 30 horas de trabajo semanal.

Es necesario recordar que el Real Decreto que regula el Régimen especial de este sector que data
del afio 1969, cuando ni tan siquiera la relacion entre el servidor doméstico y el/los cabeza de fa-
milia era considerada como una relacién laboral, hecho que se produce en 1985, distingue dentro
de este sector entre los trabajadores domésticos a tiempo completo que trabajan para un solo
cabeza de familia que es el que los contrata y paga su Seguridad Social y que, de conformidad con
el ultimo pdrrafo del nim.2 de la Disposicién Transitoria tercera pueden obtener la autorizacién
inicial de trabajo y residencia conforme al apartado 1.2 que acabamos de analizar, y los trabaja-
dores domésticos o empleados de hogar que trabajan a tiempo parcial para dos o mas cabezas
de familia, que son los que la Ley denomina discontinuos y a los que la normativa reguladora de
este Régimen especial de la Seguridad Social traslada la obligacién de afiliacion alta y cotizacidn,
para quienes el RD 2393/2004 ha establecido un régimen especial de normalizacion.

La primera cuestién que se debe tener en cuenta es que este proceso especial de normalizacién
previsto para el servicio doméstico sélo se aplica a los servidores domésticos discontinuos, es
decir, que trabajan a tiempo parcial y simultdneamente para dos o mas cabezas de familia, reci-
biendo una acogida favorable por parte de este colectivo que se pone de evidencia si nos remiti-
mos a las cifras de normalizaciones tramitadas y a las que nos hemos referido con anterioridad.

En este caso son los trabajadores extranjeros del sector doméstico quienes dentro del mismo
plazo de tres meses pueden presentar la solicitud de normalizacién siempre y cuando acrediten
ademas los requisitos establecidos en la letra a) y c) del apartado 1.2 de la Disposicion Transi-
toria tercera, es decir: a) el empadronamiento de 6 meses y b) que se cumplen los requisitos
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previstos en el articulo 50 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero excepto letras a) b) y g). Se
exige, asi pues: a) acreditar que retnen los requisitos exigidos para poder formalizar el alta en
el Régimen especial de empleados del hogar, en calidad de trabajadores discontinuos, basica-
mente un minimo de 72h/mes 12 dias al mes; b) acreditar que van a realizar un minimo de 30
horas semanales de trabajo efectivo en el computo global —entendiéndose por global el periodo
de 6 meses de compromiso de actividad en este sector y, c) acreditar que las prestaciones labo-
rales concertadas abarcan un periodo minimo de 6 meses.

El trabajador debera, como es obvio, acreditar no sélo que cumple los requisitos impuestos en
la normativa de extranjeria, sino también, que cumple los requisitos para poder estar de alta
en el correspondiente Régimen de Seguridad Social como empleado del hogar discontinuo, en
concreto, tal y como acabamos de apuntar: que la jornada laboral minima es de 72 horas al mes
y que se trabaja un minimo de 12 dias al mes.

Al igual que veiamos en el régimen general de normalizacién una vez resuelta favorablemente
la solicitud y notificada en este caso al propio trabajador extranjero, la autorizacion inicial de
residencia y trabajo estara condicionada a la formalizacién de la afiliacion y alta en la Seguridad
Social.

6. Un efecto muy importante de la concesion de la autorizacion solicitada es que ésta determi-
narad tanto el archivo de los expedientes de expulsion pendientes de resoluciéon como la revoca-
cion de oficio de las 6rdenes de expulsion que hayan recaido sobre el extranjero titular de la au-
torizacién siempre y cuando el citado expediente o la orden de expulsion esté basado en alguna
de las causas establecidas en el articulo 53.a) y b) de la LOE como son encontrarse irregularmen-
te en territorio espanol y encontrarse trabajando en Espaia sin la correspondiente autorizacion
de residencia y trabajo. La denegacion de la autorizacion presentada implicara la continuacién
de los expedientes de expulsion y la ejecucion de las 6rdenes de expulsion dictadas.

Una vez concedida la autorizacion inicial de residencia y trabajo y formalizada la afiliacién y
alta en la Seguridad Social, durante el mes posterior a la entrada en vigor de la autorizacion el
extranjero debera solicitar la tarjeta de identidad de extranjero (TIE) que sera expedida por el
plazo de validez de la autorizacion.

7. Por ultimo, debemos plantearnos qué sucede si una vez concedida la autorizacién y formali-
zada la afiliacion y/o alta no se mantienen la relacion laboral concertada.

Al margen de que deberad valorarse si es o no causa de despido con sus efectos correspondientes
esta situacion no afecta a la autorizacion inicial concedida; podra afectar, en su caso, a la reno-
vacion de la autorizacién de residencia y de trabajo ya que sélo se procedera a dicha renovacién
sise acreditala continuidad en la relacion laboral que dio lugar a la concesion de la autorizacién
inicial, o que se ha suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador y figura de alta o
en situacion asimilada al alta o dispone de una nueva oferta de trabajo o bien, que ha tenido
un periodo de actividad y que la relacién laboral que dio lugar a la autorizacion inicial se inte-
rrumpio por causas ajenas a su voluntad y que ha buscado activamente empleo (ha participado
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en acciones de los servicios publicos de empleo o en programas de insercién sociolaboral de
entidades publicas o privadas que cuente con subvenciones publicas) y en el momento de la
solicitud tiene un contrato en vigor, o, en tltima instancia, que se le haya concedido una presta-
cién contributiva de desempleo para lo que es necesario acreditar un minimo de cotizacion de
360 dias o prestacion econémica asistencial destinada a lograr su insercion social o laboral. En
este caso, la duracion de la renovacion depende de la duracion de la prestacion.

1. El articulo 50, que regula los requisitos para la concesién de la autorizacion de residencia tem-
poral y trabajo por cuenta ajena, es de capital importancia para entender qué posibilidades hay
de llevar a cabo una politica de empleo para extranjeros en determinados &mbitos ocupaciona-
les, asi como para determinar la influencia que los servicios de empleo autonémicos pueden
tener sobre la misma, que a nuestro parecer es bastante amplia.

Un requisito basico es que la situacién nacional de empleo permita la contratacion del traba-
jador extranjero. Para determinar dicha situacion el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE)
elaborara trimestralmente, previa consulta de la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién,
un catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura para cada provincia, con la informacién sumi-
nistrada por los servicios publicos de empleo autonémicos.

Para la elaboracion del citado catalogo, de conformidad con lo previsto en la Resolucion de 8 de
febrero de 2005 (BOE del 24) en aras a concretar la definicion del término “situacién nacional
de empleo”, se tomardn en consideracion los datos correspondientes a distintas variables: de
un lado, la media de demandas, o lo que es lo mismo, la media de personas que en los ultimos
doce meses se encuentran solicitando una determinada ocupacion a finales de cada mes. Debe
tenerse en cuenta que como maximo una persona puede solicitar hasta un maximo de seis
ocupaciones; de otro, el nimero de puestos de trabajo que los empleadores han ofertado a lo
largo del afio, asi como el nimero de puestos de trabajo para los que no se ha encontrado el
candidato idéneo y por tanto estan pendientes de cubrir en un momento determinado; y en
altimo lugar, el nimero de contratos que han sido comunicados a los Servicios Publicos de
Empleo en el ultimo ano.

A partir de estos datos tratard de buscarse, y se incluyen férmulas para ello, una serie de indica-
dores; en concreto, el indicador de grado de penetracién en el mercado de trabajo, el indicador
correspondiente al grado de dificultad para cubrir ofertas de empleo y el indicador en el que se
relaciona la media de demandas con el nimero de puestos ofertados en el ano.

Una vez obtenidos estos indicadores en el nivel nacional y en el nivel provincial se incluirdn

dentro del Catalogo aquellas ocupaciones que cumplan simultdneamente las siguientes tres
condiciones: que el indicador de grado de penetracion en el mercado de trabajo nacional sea
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igual o mayor que este indicador en el nivel provincial; que igualmente sea igual o mayor el
indicador nacional correspondiente al grado de dificultad para cubrir ofertas de empleo frente
a este mismo indicador provincial; y en ultima instancia que sea igual o inferior al indicador
nacional, el indicador provincial que relaciona la media de demandas con el nimero de puestos
ofertados en el ano.

2. Dado que la calificacién de una ocupacién como de dificil cobertura implicard la posibilidad
de tramitar la autorizacion para trabajar y residir del extranjero sin necesidad de tomar en con-
sideracion la situacion nacional de empleo, nos parece fundamental que la informacién sumi-
nistrada por el servicio de empleo autonémico sea plenamente incorporada al catalogo estatal,
circunstancia que nos parece perfectamente asumible dado que es, en la nueva estructura de la
politica de empleo en Espaiia, la autoridad autonémica la que conoce en cada provincia cual es
la situacion real del mercado de trabajo.

Reparese ademads en la importancia de la tarea del servicio de empleo autonémico cuando al re-
gularse el procedimiento para solicitar autorizaciones de trabajo y residencia por cuenta ajena de
cardcter estable se dispone que las solicitudes se presentaran “cuando las ofertas de empleo no
puedan cubrirse por carecer de trabajadores disponibles segun los servicios publicos de empleo”.

1. Una de las novedades mas importantes de la politica de inmigracién vinculada al mercado de
trabajo se encuentra en los articulos 45 a 47 del Real Decreto 2393/2004, donde se regula la au-
torizacién de residencia temporal por motivos excepcionales, preceptos que inciden de forma
clara y manifiesta sobre la politica de empleo.

La autorizacion tendrd, como regla general, una vigencia de un ano. El poder acceder a esa au-
torizaciéon puede ser una via abierta para la incorporacién posterior al mundo del trabajo de
forma estable, ya que el articulo 98 dispone que los extranjeros que se encuentren en dicha
situacion excepcional durante un aino como minimo podran después acceder a la situacion de
residencia, o de residencia y trabajo, “sin necesidad de visado”, estando la duracién de la autori-
zacién en funcién del periodo que hayan residido previamente en Espana. Es decir, el acceso por
la via de autorizacién excepcional de residencia temporal, acompanada de actividad laboral,
puede ser la via para permanecer posteriormente en Espana de forma estable si el extranjero
cumple los requisitos para la renovacion de las autorizaciones de residencia y trabajo por cuen-
ta ajena que establece el articulo 54 del Reglamento.

Asi pues, al margen de los mecanismos transitorios de normalizacién antes abordados, dentro
de los supuestos de autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales cuyo
origen se sitia en el articulo 36.3 de la LOE ya que éste habilita a la Administracién para que
conceda autorizaciones de residencia temporal, entre otras razones, por situacion de arraigo, el
articulo 45.2 del Real Decreto 2393/2004 aborda este tema contemplandose hasta tres situacio-
nes distintas: el arraigo laboral, social y familiar, configurandolos como mecanismo de regula-
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rizacién individualizada de extranjeros que se hallen en Espafia y se encuentre en alguna de las
situaciones descritas.

2. S6lo puede hablarse con propiedad de situacién de arraigo laboral respecto al articulo 45.2.a)
del Reglamento que no entrard en vigor hasta el 7 de agosto de 2005, es decir hasta 6 meses de
la entrada en vigor del Reglamento una vez concluida la fase de tramitacion y resolucion de las
solicitudes presentadas en el proceso de normalizacidn previsto en la Disposicién Transitoria
tercera del Reglamento.

De tal forma, en este articulo 45.2.a) se establece que podran obtener una autorizacién de re-
sidencia temporal los extranjeros que acrediten o cumplan tres requisitos o condiciones: a)
Acreditar la permanencia continuada en Espana durante un periodo minimo de 2 afos. No se
habla en este articulo de empadronamiento por lo que cualquier mecanismo de prueba de esta
estancia continuada debera ser admitido a estos efectos; b) carecer de antecedentes penales en
Espaia y en su pais de origen. El articulo 46.2.a) del Reglamento especifica que si el interesado
es mayor de edad deberd aportar certificado de antecedentes penales expedido por las autorida-
des del pais o paises en los que haya residido durante los ultimos 5 anos anteriores a su entrada
en Espana; c) deberd, en dltima instancia, demostrar la existencia de una o mas relaciones labo-
rales cuya duracién no sea inferior a un ano. A los efectos de acreditar este ultimo requisito se
exige —de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.2.b)- presentar o bien una resoluciéon
judicial que la reconozca o bien una resoluciéon administrativa confirmatoria del acta de infrac-
cién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social®.

Para poder, asi pues, acreditar la existencia relacion laboral, que es la base del arraigo laboral, es
necesario denunciar a la empresa ante las autoridades judiciales para que éstas reconozcan la re-
lacién que une al extranjero y al empresario como una relacion juridico-laboral y para que ésta,
ademas de la correspondiente sanciéon administrativa establecida en el articulo 149.4 del Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, consistente en una multa econémica de entre 6.001 a
60.000 € [6.000-12.000/12.001-30.000/30.001-60.000] y el pago de las cotizaciones debidas, le
conceda al extranjero la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales.
El extranjero podra acceder también a dicho reconocimiento mediante la presentacién de una
denuncia ante la Inspeccion de Trabajo ya sea directamente o a través de un sindicato para que
en el acta de infraccion posteriormente confirmada se haga constar esta circunstancia.

El coste social y econémico de este supuesto es mayor que el de la normalizacion, de ahi que su
entrada en vigor se haya pospuesto a la finalizacién completa del periodo transitorio, estando
previsto, segin se ha anunciado por los responsables del MTAS en materia de inmigracion, el
incremento del nimero de inspecciones a empresas a estos efectos para evitar, en la medida
de lo posible, la existencia de extranjeros trabajando en situacion irregular en el marco de la
economia sumergida.

(13) Frente a lo dispuesto en el borrador de 26 de octubre de 2004, se ha introducido una mejora técnica en la redaccion de
esta prevision, ya que frente al “acta definitiva de la Inspeccion de Trabajo y SS que la certifique” se habla mads correctamen-
te de la resolucion administrativa confirmatoria.
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3. El segundo supuesto recogido en el articulo 45 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciem-
bre, hace referencia al arraigo social aunque vinculado, tal y como veremos, al mundo laboral.

Podran obtener en este caso una autorizacion de residencia temporal los extranjeros que acre-
diten o cumplan los siguientes requisitos o condiciones: a) acreditar la permanencia continua-
da en Espaiia durante un periodo minimo de 3 anos. No se habla tampoco en este caso de em-
padronamiento para acreditar la estancia continuada en Espana; b) carecer de antecedentes pe-
nales en Espana y en su pais de origen. Al igual que veiamos al comentar el supuesto de arraigo
laboral es necesario aportar certificado de antecedentes penales expedido por las autoridades
del pais o paises en los que haya residido durante los ultimos 5 anos anteriores a su entrada en
Espaiia; c) contar con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y empresario cuya dura-
cién no sea inferior a un afo y, o bien acreditar: a) vinculos familiares con otros extranjeros re-
sidentes, entendiendo por familiares el conyuge, ascendientes o descendientes en linea directa
o bien, b) presentar un informe que acredite su insercion social emitido por el Ayuntamiento
en que tenga su domicilio habitual.

Es importante destacar el papel que se confiere al Ayuntamiento ya que no sélo ha de emitir el
informe que acredite la insercion social del extranjero en el que se hara constar: a) el tiempo
de permanencia del interesado en su domicilio; b) los medios de vida con los que cuenta; c) su
grado de conocimiento de las lenguas que se utilicen; d) la insercién en las redes sociales de su
entorno; e) los programas de insercion sociolaboral publicos o privados en los que haya parti-
cipado; y f) otros datos que permitan determinar su grado de arraigo, sino que se permite que
éste recomiende la exencion de la necesidad de contar con contrato de trabajo para proceder a
concederse la autorizacién solicitada si acredita que cuenta con medios de vida suficientes.

Esta prevision de autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales basada
en el arraigo del trabajador extranjero entra en clara contradiccion con el concepto de arraigo
tal y como éste se ha ido construyendo por parte del TS, y que ha sido recogido, entre otras, en
las SSTS de 11 de abril de 2000, 14 de marzo de 2002 0 16 de julio de 2002 considerando el mismo
como: “los vinculos del extranjero con el lugar en que se reside, ya sean de tipo econémico, social,
familiar, laboral o de otro tipo”.

Tal y como se establece, entre otras, en la Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo
ndm. 9 de Barcelona de 9 de noviembre de 2004, en la que discute si es necesario, a tenor del
entonces vigente art. 41.2.d) del Real Decreto 864/2001, de 20 julio por el que se aprobaba el
Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, que el Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre sustituye, exigirse cumulativamente dos o mas requisitos para acreditar el arraigo
como son la incorporacion al mercado de trabajo y la existencia de vinculos familiares con ex-
tranjeros residentes o espanoles.

(14) Véase en este mismo sentido, entre otras, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Cadiz de
1de septiembre de 2004. Diario la Ley, Ao XXVI, nim. 6167, jueves, 13 de enero de 2005, www.laley.net.
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Tal y como se sostiene en esta Sentencia: “es suficiente con la permanencia continuada por tres
anos en Espana y la situacion excepcional y acreditada de arraigo puesta de manifiesto a través
de uno solo de los vinculos o situaciones que la jurisprudencia ha venido definiendo como tal
y que no tiene por qué circunscribirse a los expresamente contenidos en el apartado que deben
considerarse citados a modo enunciativo”.

Una lectura del precepto que es objeto de discusion pareceria dar a entender que, a tenor de
su redaccion y del cardcter excepcional del mismo, es necesario que se den, en este caso, los
dos elementos: trabajo y vinculos familiares para considerar que nos encontramos ante un su-
puesto de arraigo; existen, sin embargo, razones para sostener como se hace en esta sentencia
no so6lo que no son requisitos acumulativos sino alternativos sino, ademas, que se trata de un
listado ejemplificativo pudiendo ser otros los requisitos a tener en cuenta para considerar que
existe el arraigo.

Recogiendo el contenido de los pronunciamientos citados del TS en los que se trata de dar una
respuesta al concepto juridico indeterminado de arraigo, se sostiene en esta sentencia que: “no
puede el precepto reglamentario restringir un concepto que ha sido definido de forma reitera-
da por la Jurisprudencia sin limitacion de los supuestos que deben tener en comun el hecho de
acreditar la vinculacién e integracion del extranjero con el lugar en que reside, asi, “... no puede
exigirse acumulativamente dos o mas situaciones que denotan arraigo, ni de las citadas en el
precepto ni de cualesquiera otras dentro del numerus apertus, pues es suficiente con una de
ellas”.

La reflexién contenida en esta Sentencia en torno al concepto de arraigo y las formas alterna-
tivas no cumulativas de acreditarlo es extrapolable al supuesto recogido en el articulo 45.2.b)
ya que aunque no expresamente se reconoce el arraigo social si que la exigencia de un cimulo
de requisitos como los contemplados en este precepto para poder acceder a la autorizacion de
residencia temporal puede desvirtuar, en gran parte, el concepto jurisprudencial de arraigo tal
y como éste ha sido construido jurisprudencialmente.

4. Se incluye dentro del articulo 45. 2 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, un tercer
supuesto de autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales para los hi-
jos cuyos padre o madre hubieran sido originariamente espafiol. Este supuesto, a diferencia de
los dos anteriores, no esta vinculado ni a un periodo de permanencia continuada en Espana ni
a la acreditacion de una relacion laboral previa o la disposicién de un contrato de trabajo.

5. El articulo 45.4 prevé la concesion de una autorizacién por razones humanitarias cuando el
extranjero haya sido victima de un delito contra los derechos de los trabajadores que se tipifi-
can en los articulos 311y 314 del Cédigo Penal, siempre y cuando concurra la circunstancia agra-
vante de comision por motivos racistas, antisemitas o de otra clase de discriminacion tipificada
en el articulo 22.4 del citado Cédigo.

Podra concederse también una autorizacion de residencia temporal a las personas que colabo-
ren con las autoridades policiales, administrativas, fiscales y judiciales. A nuestro parecer, y en
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la misma linea que ya se prevé en la normativa vigente, ésta puede ser una buena via para la
concesion de una autorizacion temporal, y consiguiente autorizacién para trabajar (aun cuan-
do no se diga de forma expresa en el texto ahora comentado), de todos aquellos extranjeros que
colaboren con las autoridades para denunciar situaciones delictivas, ilegales y/o de explotacién
laboral (articulo 45.5). Dicho precepto dispone que las autoridades administrativas o judiciales
podran instar a la autoridad competente la concesion de la autorizacion de residencia, o de re-
sidencia y trabajo, a la persona que colabore con dichas autoridades, o bien cuando concurran
razones de interés publico o seguridad nacional.

6. Ya hemos dicho con anterioridad que para acreditar el arraigo “ordinario” debe emitirse un
informe por la autoridad municipal. Entre los requisitos que debe cumplir dicho informe [ar-
ticulo 46.2.c)] se incluye que consten “los programas de insercion socio-laboral de instituciones
publicas o privadas en los que haya participado”.

Cobra aqui un papel de relevante importancia la actuacion de los Servicios Publicos de Empleo,
que dispondran de la informacién sobre las actividades formativas que haya realizado el soli-
citante del arraigo.

Hay dos aspectos generales del Reglamento que afectan especialmente al mercado de trabajo y
a la intervencion de los servicios publicos de empleo estatales y autondmicos. De una parte, la
reformulacion efectuada de la llamada “situacion nacional de empleo”, posibilitando que tanto
las comunidades auténomas como los agentes sociales “informen directa y previamente a las
decisiones (del Servicio Publico de Empleo Estatal) sobre los catalogos de ocupaciones de difi-
cil cobertura”, hecho que contribuird segin se afirma en la Introduccién “a que se ofrezca una
perspectiva mas cercana a la realidad del mercado de trabajo”. De otra, una mayor flexibilidad
en la fijacion, tal y como tendremos ocasion de apuntar mas adelante, del contingente anual,
de tal forma que su adaptabilidad en funcion de las necesidades reales del mercado de trabajo
“contribuird a la superacién de una simple cifra estimativa, para convertirse en un concepto
que engloba desde las posibilidades de formacion y seleccién en origen hasta una posterior
intervencién social que facilite la integracion de los trabajadores”.

Cabe destacar por ultimo que se enfatiza la mayor importancia que adquieren en el nuevo texto
las Comunidades Auténomas, Ayuntamientos y agentes sociales en la regulacion del fenémeno
migratorio, subrayandose que ya venian interviniendo en este ambito, y que ahora obtienen
juridicamente “una participacion acorde con esas tareas dentro de los diferentes procesos refe-
ridos al ambito de la inmigracion”.

(15) Para quienes estén interesados en el conocimiento de todos los datos numeéricos sobre la inmigracion estable y de tem-
porada que se ha tramitado a través del contingente desde el afio 2002, pueden encontrarlos en la respuesta del Gobierno a
una pregunta del diputado socialista Sr. Antonio Hernandez, publicada en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados,
Serie D, 10 de noviembre de 2004, nim. 101, paginas 58 a 72. Los datos también se recogen en el Informe presentado en el
Consejo de Ministros del 19 de noviembre y al que nos hemos referido con anterioridad. De tal forma, el contingente de
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1. Pasamos a formular unas consideraciones sobre la regulacion del contingente en el Regla-
mento que estamos examinando®®. Ahora bien, antes de iniciar nuestro examen de esta ma-
teria, queremos dejar planteada una cuestion de indole juridica a la que, nos parece, no se ha
prestado la atencién debida y que deberia merecer nuestra atencion, que se ha suscitado en al-
guna Comunidad Auténoma este aflo. La polémica versa sobre la obligatoriedad juridica ono de
convocar la Comision Ejecutiva Provincial o Insular del INEM (en la actualidad Servicio Publico
de Empleo Estatal) para “determinar anualmente el nimero de trabajadores extranjeros que se
precisen, segiin ambitos territoriales y sectores de actividad concretos”, asi como si el represen-
tante de la Administraciéon Autonémica que preside dicha Comisién, en virtud de lo previsto en
el Real Decreto de traspaso de competencias en materia de empleo, debe convocarla.

Segun disponia el articulo 65.2 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, texto vigente hasta la entrada en vigor
de nuevo Reglamento, corresponde a dicha Comisidon analizar cada afno “el conjunto de los
puestos de trabajo que las organizaciones empresariales consideren que no podran cubrirse
en el mercado de trabajo nacional, asi como la situacién general de empleo de la provincia,
y elaborard una propuesta que especifique el nimero y las caracteristicas profesionales de
los trabajadores que se requieran segun los sectores de actividad”. En este mismo precepto se
indica que la Direccién General de Ordenacion de las Migraciones “podra participar con voz
pero sin voto en las reuniones de tales Comisiones”. Dicha propuesta, segun el articulo 65.3
sera elevada por la autoridad gubernativa (Subdelegado o Delegado del Gobierno), a la citada
Direccién General.

Se trata, por consiguiente de determinar si en el aflo 2004 el articulo 65.2 debia seguir aplican-
dose con una interpretacioén literal de su texto, o bien debe entenderse, y asilo hemos defendido
en otros foros, que las reformas legislativas experimentadas en materia de politica de empleo,
muy sehaladamente la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, y la nueva organizacion del
Sistema Nacional de Empleo que la misma ha establecido, ha dejado carente de sentido juridico
el articulo 65.2, dado que las competencias atribuidas en dicho precepto ala Comision Ejecutiva
Provincial o Insular del antiguo INEM tratan sobre la gestion de la politica de empleo, siendo
asi que dicha gestion, en el ambito autonoémico y por consiguiente también el provincial, ha
sido ya atribuida juridicamente a los Servicios Publicos de Empleo Autonémicos. Ciertamente,
la nueva regulacion evitara que vuelva a plantearse la polémica (o al menos asi lo esperamos),
pero hemos querido reflejarla por su importancia practica.

2. Laregulacion prevista del contingente en el texto ahora objeto de estudio se encuentra en el
Titulo V (“Contingente”), articulos 77 a 83, y el Reglamento desarrolla la prevision del articulo

trabajadores estables aprobado en los anos 2002, 2003 y 2004 fue de 10.884, 10.575 y 10.908, respectivamente, mientras
que los extranjeros realmente incorporados al mercado de trabajo fueron 3.394, 3.845 y 4.071 (hasta el 8 de noviembre de
2004), respectivamente. Por otra parte, el contingente de trabajadores de temporada para los anos 2002, 2003 y 2004 fue
de 21.195, 13.672 y 20.070, respectivamente, mientras que los extranjeros realmente incorporados al mercado de trabajo
fueron 10.520, 21.687 y 32.957 (a 8 de noviembre de 2004), respectivamente.
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39 de la Ley Organica 4/2000. El contingente no es obligatorio, ya que la norma dispone que el
Gobierno “podra aprobar con cardcter anual un contingente de trabajadores extranjeros”. De
ahi que seria conveniente plantearse con seriedad y rigurosidad si es necesaria la aprobacién
de contingente para el ano 2005, en atencién a que el proceso de normalizacién de trabajadores
irregulares absorbera todo el esfuerzo de las autoridades competentes en materia de inmigra-
cién durante los primeros meses del ano, y también a que quizds no sea necesario acudir al
contingente por el elevado niimero de personas que se prevé que se incorporaran de forma re-
gular al mercado de trabajo. La Resolucion de 4 de febrero (BOE del 5) dispone la publicacién del
Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2004, es decir la misma fecha de apro-
bacion del nuevo Reglamento, por el que toma la decision de prorrogar la vigencia del acuerdo
del contingente de 2004, por entender que todavia no se ha cumplido plenamente y puede
seguir siendo de aplicacion, es decir se considera “como una medida adecuada para abordar
este periodo transitorio”.

3. La contratacion por via de contingente continua dirigida a trabajadores que no se hallen ni
residan en Espana. Es s6lo una via de acceso al mercado de trabajo (aunque el Gobierno y los
agentes sociales creen que debe ser la mas importante). Por consiguiente, y de acuerdo con la
Sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo (STS) de 6 de abril de 2004 no se cierralaviaala
contratacion de extranjeros que se hallen y residan en Espana. El texto diferencia entre contin-
gente “estable” (se refiere a “empleos con vocacion de estabilidad”) y un posible contingente “de
temporada”. La regulacion debera diferenciar de forma clara ambos supuestos.

La contratacién podrd hacerse a partir de ofertas genéricas presentadas por los empresarios, y
también por ofertas nominativas ya que el articulo 77.3 dispone expresamente que “el Acuerdo
del Consejo de Ministros establecerd los supuestos en los que sera posible tramitar las ofertas
nominativas a través del contingente”. Las ofertas deberan presentarse personalmente por los
empresarios, o quien ostente la representacion legal empresarial. La contratacion se dirigira
preferentemente a trabajadores de paises (ejemplo: Colombia, Polonia, Marruecos, etc.) con los
que Espana tenga firmados “Acuerdos sobre regulacién y ordenacion de flujos migratorios”.

El texto deja abierta la puerta para establecer una regulacion que incluya, junto al contingente
“estable”, el contingente “de temporada” (todos los trabajadores, en ambos casos, deberan ser
seleccionados en sus paises de origen), y ademas, visados para:

—Busqueda de empleo en Espana, para hijos o nietos de un espanol de origen, con una duracién
maxima de tres meses.

—Busqueda de empleo en Espana “limitados a determinados sectores de actividad u ocupacio-
nes en un ambito territorial concreto”, con una duracién maxima de tres meses. Es la principal
novedad del borrador de Reglamento, y seguin se afirma desde instancias oficiales se esta pen-
sando en el sector de la hosteleria y en el servicio doméstico, sectores donde predominan las
pequenas y medianas empresas y los empleadores individuales, y en donde, segun se afirma
textualmente en la nota hecha publica por el MTAS sobre los principales elementos de reforma
del Reglamento de Extranjeria el 26 de octubre, “el contacto directo entre empleador y trabaja-
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dor es un elemento clave en la decisiéon de contratar”.

Su regulacién se encuentra en el articulo 83. La redaccion del texto deja un amplio margen a
las autoridades competentes (y entre ellas los Servicios de Empleo) para su concrecion, ya que
hace referencia a los ambitos territoriales y sectores de actividad donde “existiendo puestos
de trabajo de dificil cobertura, las circunstancias especificas del mercado laboral concernido
determinen que los puestos pueden cubrirse de manera mas adecuada a través de este sistema”.
Ademas, el segundo parrafo del nimero 3 del articulo 83 posibilita que la autoridad competen-
te cambie durante el ano los sectores de actividad o ambitos territoriales para los que pueda
concederse ese visado.

Es importante resenar que el empresario ha de presentar un contrato de trabajo firmado por
ambas partes, asi como la autorizacidn para trabajar. La autorizaciéon quedard condicionada a
que en el plazo de un mes el trabajador se afilie y/o sea dado de alta en la Seguridad Social.

Nos parece muy importante que el Reglamento sea flexible en este punto, ya que se deja la
puerta abierta a la ampliacion del nimero de ofertas de empleo durante todo el afio, en razén
de “la evolucion del mercado de trabajo”. El articulo 80.4 prevé la posibilidad de que se impartan
cursos de formacion, en Espaia o en los paises de origen, dirigidos a los trabajadores que hayan
sido seleccionados o preseleccionados. Nos parece que puede incluirse aqui a los que accedan al
mercado de trabajo espafol con visado de empleo durante el periodo de tres meses.

Por ultimo, cabe destacar que la autorizacion inicial de trabajo y residencia se limita, durante el
primer ano, a un ambito geografico y a un sector de actividad determinado.

1. La reagrupacion familiar se contempla en los articulos 38 a 45. Para poder solicitarla, el ex-
tranjero residente debe haber residido legalmente en Espana durante un ano y haber obtenido
autorizacién para residir, como minimo, otro afo. La reagrupacién podra incluir al cényuge
(s6lo a uno, ya que no se admite el matrimonio poligamo), a los hijos del reagrupante y a los de
su conyuge, v a los ascendientes a su cargo. El solicitante de la reagrupacién deberd acreditar,
entre otros requisitos, que dispone de empleo y/o recursos suficientes para atender las necesi-
dades de la familia.

El envio de remesas a los familiares que auiin vivan en el pais de origen se va a convertir en un
poderoso instrumento para conocer las disponibilidades econdmicas del reagrupante, ya que
se entenderd que la familia estd a su cargo cuando aquél acredite que durante al menos el ulti-
mo ano de su residencia en Espana “ha transferido fondos o soportado gastos de su familia en
una proporcién que permita inferir una dependencia econémica efectiva”, dejando nuevamen-
te al MTAS y al MIR la concrecién de la cuantia de tales gastos o fondos.
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La autorizacion para trabajar del cényuge reagrupado posibilitara la obtencién por su parte
de una autorizacién de residencia temporal independiente de la del reagrupante. Ademas, y
nos parece particularmente importante, dicha autorizacién implicara que el reagrupado podra
trabajar sin necesidad de esperar al cumplimiento del plazo de un ano de residencia legal en
Espana (plazo general que prevé el articulo 96 para que un extranjero que reside legalmente en
Espana pueda acceder a la situacién de residencia y trabajo por cuenta ajena, si bien hay una
excepcion, incorporada a partir de una recomendacion del Dictamen del Consejo de Estado, que
es la del extranjero “que acredite una necesidad, por circunstancias sobrevenidas, de trabajar
para garantizar su subsistencia”). Aqui cobra especial importancia la intervencion del Servicio
de Empleo como intermediador de las ofertas y demandas de empleo, ya que la posibilidad de
trabajar del reagrupado queda condicionada, obviamente, a que “tenga un contrato de trabajo
y reuna los requisitos establecidos por la legislacion laboral”. Mas importante ain nos parece el
hecho de que la concesién de dicha autorizacién no estard condicionada a la situacién nacional
de empleo (por consiguiente hay total libertad territorial y sectorial al respecto), salvo en los
casos de los ascendientes del reagrupante o de su conyuge.

En la Ultima versién del Reglamento se ha introducido una modificacién con respecto al texto
inicial, presentado el 14 de septiembre, y que afecta al ambito del empleo. Podran obtener au-
torizacion para trabajar el conyuge no separado de hecho o de derecho de residente legal, y los
hijos en edad laboral, previamente reagrupados, “cuando las condiciones fijadas en el contrato
de trabajo que haya dado lugar a la autorizacién, por ser éste a tiempo parcial o por la duracién
de la prestacion de servicios, den lugar a una retribucién inferior al salario minimo interprofe-
sional a tiempo completo en computo anual”.

Lanorma es una mas de las que establece fuertes restricciones a la inmigracién irregular, ya que
si el extranjero se halla en dicha situacién administrativa no se admitira a tramite su peticiéon
0, en su caso, se denegara la misma.

2. Otra via para posibilitar la contrataciéon de trabajadores extranjeros esta prevista en el se-
gundo parrafo del articulo 50.a). El empresario podra contratar (y esto es lo mas importante)
en ocupaciones no calificadas como de dificil cobertura, cuando acredite la dificultad de con-
tratacion del puesto que pretende cubrirse. Nuevamente cobra importancia la actuacion del
Servicio de Empleo Autonémico, ya que la acreditaciéon puede producirse “mediante la gestion
de oferta de empleo presentada ante el servicio publico de empleo concluida con resultado ne-
gativo”. Es importante recordar que cuando se utiliza la expresion “Servicio Publico de Empleo”
se incluye tanto el servicio estatal como los servicios autonémicos. El Reglamento establece un
plazo maximo de 15 dias para que el Servicio Publico de Empleo encargado de la gestion emita
certificacion “en la que se exprese que de la gestion de la oferta se concluye la insuficiencia de
demandantes de empleo adecuados y disponibles para aceptar la oferta”.

El Reglamento prevé también que un requisito de cumplimiento obligatorio para poder ob-
tener la autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena es que el trabajador
extranjero “no se encuentre irregularmente en territorio espafnol”. Obsérvese, en consecuencia,
que son diferentes las vias de acceso al mercado de trabajo segiin que el extranjero se encuentre
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de forma regular (ejemplo: residencia, estudios, etcétera) o irregularmente (arraigo) en territo-
rio espanol.

Esta norma establece la obligatoriedad de una duracién determinada (un afno), pero no obliga
al establecimiento de un ambito geografico y sector de actividad determinado, limitdndose a
establecer dicha posibilidad y remitiéndose a las instrucciones o directrices que dicte en su
momento la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion.

Ademads, nos parece especialmente importante destacar, como novedad incorporada a la ultima
version del Reglamento, la referencia expresa a la que la autorizacién para trabajar se concedera
sin tomar en consideracion la situacion nacional de empleo cuando se trate de “los nacionales
de Estados con los que se hayan suscrito convenios internacionales a tal efecto” (piénsese en los
Convenios con Chile y Pert, por citar sélo dos ejemplos significativos).

3. Debemos indicar también que en el articulo 53.1.k) se regula la denegacion de la autorizacion
de residencia y trabajo por cuenta ajena cuando el empresario que la solicite haya sido conde-
nado, mediante sentencia firme, por delitos contra los derechos de los trabajadores o contra
ciudadanos extranjeros, si bien se anade con buen criterio juridico en el texto definitivo del Re-
glamento que se exceptia el supuesto de que “los antecedentes penales hayan sido cancelados”,
en cuyo caso si se permitira la contratacion.

4. Otro ambito de intervencién de los Servicios de Empleo se contempla en el articulo 54, que
regula la renovacion de las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena.

En primer lugar recuérdese que la presentacion de solicitud de renovacién durante los sesenta
dias naturales previos a la fecha de expiracién de la vigencia de la autorizacién prorroga la vali-
dez de ésta hasta la resolucién del procedimiento, y si dicha resolucion no se dicta en un plazo
de tres meses se entendera aceptada dicha renovacion.

Recuérdese también que la renovacidon puede solicitarse durante los tres meses posteriores a
la fecha de finalizacion de la vigencia de la anterior autorizacidn, sin perjuicio en su caso de la
sanciéon administrativa que pueda imponerse.

Larenovacion se producird si el extranjero acredita la continuidad en la relacion laboral que dio
lugar a la primera autorizacién; también cuando haya prestado actividad durante un minimo
de seis meses, haya suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador (con respeto de
las caracteristicas de su autorizacion para trabajar), que figure en situacion de alta o asimilada
cuando solicite dicha renovacion, y que disponga de una nueva oferta de trabajo.

Ahora bien, la renovacién puede ser concedida con caracter excepcional si el trabajador acredita
que ha trabajado como minimo tres meses y que cumple, ademas, los siguientes requisitos: que
la extincion de la relacion laboral que dio lugar a la autorizacién se produjo por causas ajenas
a su voluntad; que ha buscado activamente empleo, participando en las acciones que se deter-
minen por el servicio publico de empleo, “o bien en programas de insercién socio-laboral de

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas y colaboraciones

entidades publicas o privadas que cuenten con subvenciones publicas” (reparese nuevamente
en la importancia de la actuacion de este servicio); y que tenga un contrato de trabajo en vigor
en el momento de solicitud de la renovacién.

5. Un supuesto especifico de especial impacto para la politica de empleo puede ser a nuestro pa-
recer el previsto en el articulo 55.2.c) que regula la autorizacion de residencia temporal y trabajo
por cuenta ajena de duracion determinada, y en donde se prevé el desarrollo de actividades de
caracter temporal realizadas por colectivos que tengan una relacion laboral de cardcter especial
(personal de alta direccion, deportistas profesionales, artistas en espectaculos publicos), u otros
colectivos que se determinen por Orden del MTAS. La duracién de la autorizacién sera, como
maximo, de un ano, y en los mismos términos se podra formalizar el contrato de trabajo.

La regulacion de la autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena de duracion determi-
nada permite que no se tome en consideracion la situaciéon nacional de empleo cuando con-
curran los supuestos previstos en las letras d) y 1) de la Ley Orgdanica 4/2000. Esta novedad
posibilita la libre contratacién de “los trabajadores necesarios para el montaje por renovaciéon
de una instalacién o equipos productivos”, y de los extranjeros “que hayan sido titulares de au-
torizaciones de trabajo para actividades de temporada durante cuatro afios naturales y hayan
retornado a su pais”.

6. También es importante destacar la amplitud con la que se regula el trabajo de temporada o
campana, ya que la duracién podra llegar a los nueve meses dentro de un periodo de doce me-
ses consecutivos, y se prevé que el trabajador pueda tener mas de un contrato laboral, ya que
la duracidn de la autorizacidn “coincidira con la del contrato o contratos de trabajo”. Las auto-
rizaciones de temporada o campana “se podran prorrogar hasta seis o nueve meses en funcién
del tipo de visado y del periodo de contratacion inicial”, novedad que ha sido incorporada en el
articulo 57.7.

7. La via de acceso a la residencia permanente en Espana, previo paso obligado de residencia
temporal y trabajo de duracion determinada durante varios anos, se manifiesta de forma clara
y contundente en el articulo 56.d), segundo parrafo, que dispone que “el buen trabajador”, es de-
cir aquel que cumpla sus obligaciones de retorno al pais de origen una vez finalizada la tempo-
rada, podra cubrir otras ofertas de empleo que se generen en la misma actividad y con el mismo
empresario u organizaciéon empresarial en otras campanas futuras, “sin que sea necesario tener
en cuenta la situacién nacional de empleo”.

8. Un supuesto digno de destacar, en el que se prevé una situacion regular de residencia tem-
poral y la exceptuacion de la obligacion de obtener autorizacién de trabajo para el ejercicio de
una actividad lucrativa, laboral o profesional, es el recogido en el articulo 68.j) que posibilita la
actividad laboral a los menores extranjeros en edad laboral tutelados por la entidad de protec-
cién de menores competentes (y recuérdese aqui que algunas Comunidades Auténomas tienen
competencias al respecto) “para aquellas actividades que a propuesta de la mencionada enti-
dad, mientras permanezcan en esa situacion, favorezcan su integracioén social”.
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9. El articulo 90 contempla la posibilidad de que los extranjeros estudiantes puedan compati-
bilizar en determinados supuestos los estudios y la realizacion de actividades laborales, si bien,
para evitar situaciones fraudulentas, se especifica que los ingresos por trabajo “no podran tener
el caracter de recurso necesario para su sustento o estancia”. Si bien la vigencia de la autoriza-
cion para trabajar va estrechamente ligada a la duracién del visado o autorizacion de estudios,
conviene subrayar la amplitud con que se prevé el posible trabajo, dado que no habra que tomar
en consideracion la situacidén nacional de empleo, ni tampoco la autorizacion tendra limitacio-
nes geograficas, con la excepcion de que la actividad laboral coincida con el periodo lectivo, en
cuyo caso obviamente “se limitara al ambito territorial de su titular”.

Nos parece importante destacar que la entrada a Espafia por la via del acceso al ambito educa-
tivo es un buen camino para poder después permanecer en nuestro pais y acceder ya de forma
estable al mundo laboral. Obsérvese con atencidn el articulo 95, que prevé dicha posibilidad
aun cuando, légicamente, establece unos requisitos previos que nos parecen razonables, cuales
son que el futuro trabajador haya permanecido en Espafia como minimo durante tres afos en
situacion de estancia por estudios (e incluso es posible su reduccion), y que haya realizado “los
estudios o el trabajo de investigacién con aprovechamiento”.

A efectos laborales no se tomard en consideracion que el estudiante haya trabajado con anterio-
ridad durante su etapa educativa, ya que la autorizacién de residencia y trabajo tendra la con-
sideracion de autorizacion inicial segtiin dispone el articulo 95.2. Ahora bien, aqui también hay
una amplia flexibilidad para el acceso al trabajo, ya que no sera necesario que se solicite visado
cuando el extranjero se encuentre en Espana en situacion de estancia por estudios, y ademas no
se tomard en consideracion la situacién nacional de empleo.

10. El articulo 92 se refiere a los menores extranjeros no acompanados e indocumentados, y
puede también, a nuestro parecer, afectar a la politica de empleo (es decir al Servicio de Em-
pleo autonémico). La norma dispone expresamente que aun cuando el menor no disponga de
autorizacién de residencia ello no debe suponer obstdculo alguno para su acceso “a programas
de educacion o formacién que, a criterio de la entidad de protecciéon de menores competente
redunde en su beneficio”.

Nos parece que no hay obstaculo juridico, dadas las competencias autonémicas en materia de
proteccion de menores y de empleo, para que se establezca un Acuerdo entre los Departamen-
tos afectados (Justicia y Trabajo) para elaborar un plan de formacién que incluya, entre otros
supuestos, el acceso a la formacién ocupacional.

11. Tal como hemos dicho con anterioridad, se abre una nueva puerta a la intervencion de los
Servicios de Empleo en la Disposicion Adicional primera, 4, que posibilita que el Consejo de
Ministros, a propuesta del Secretario de Estado de Inmigracion y Emigracion, y previo informe
del Secretario de Estado de Seguridad, cuando lo aconsejen circunstancias de naturaleza econé-
mica, social o laboral, “y en supuestos no regulados de especial relevancia”, dicte instrucciones
que determinen la concesion de autorizaciones de residencia temporal con habilitacién para
trabajar, que podran quedar vinculadas, temporal, sectorial o geograficamente, en los términos
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que se fijen en aquéllas”. Entendemos que para dictar esas instrucciones debera tomarse en con-
sideracion la situacion de empleo a partir de la informacion facilitada por los Servicios Publicos
de Empleo, tanto el estatal como los autondmicos. Conviene subrayar que el Reglamento ha
elevado el rango jerarquico de la autoridad que dicte las instrucciones siguiendo la recomen-
dacién del Consejo de Estado, ya que en el borrador de 26 de octubre de 2004 se conferia dicha
atribucion al Secretario de Estado de Inmigracién y Emigracion.

12. Con respecto a la regulacién del trabajo por cuenta propia, cabe decir que la ultima version
del Reglamento, en concreto sus articulos 58 a 62, ha merecido el visto bueno por parte de orga-
nizaciones representativas del sector, tal como hemos indicado con anterioridad. En concreto,
la Unioén de Profesionales y Trabajadores Auténomos (UPTA) emitié un comunicado en el que
manifestaba su satisfaccion “por el hecho de que la Secretaria de Estado para la Emigracion
haya recogido la practica totalidad de sus propuestas” y que de tal forma Espana se equipare a
otros paises receptores de emigrantes “en los que el trabajo por cuenta propia tiene una gran
trascendencia, ya que se ejerce de forma generalizada en sectores como el transporte, la hoste-
leria o el comercio minorista”'®.

En efecto, el texto finalmente acordado modifica la primera versién y es, a nuestro parecer,
mas flexible que el anterior en orden a posibilitar la incorporacién de extranjeros al mundo del
trabajo por cuenta propia. De tal forma, la persona que solicita la autorizacién debera poseer la
cualificacion profesional exigible, “o experiencia acreditada suficiente en el ejercicio de la ac-
tividad profesional”; debera aportar la certificacion que demuestre la colegiacion, en el caso de
actividades profesionales que la exijan; debera acreditarse que la inversién prevista es suficien-
te para la puesta en marcha del proyecto y de qué forma incide, en su caso, en la creacién de em-
pleo, una redaccion bastante mas abierta y moderna que la contenida en la normativa vigente
y también en la primera version del Reglamento, en que se hacia referencia a la “incidencia en
el desarrollo de la economia nacional y en la creacion de empleo”; deberd acreditar que se prevé
que el ejercicio de la actividad generara recursos suficientes desde el primer ano para el mante-
nimiento del interesado; su capacidad econémica debera probarse mediante la acreditaciéon de
que se dispone de los recursos econdémicos suficientes o “bien compromiso suficiente de apoyo
por parte de instituciones financieras u otras”, referencia que ha sido entendida por la UPTA
como la prueba de que, de tal forma, “se incentivan los sistemas de microcréditos que podrian
ser comprometidos antes de la autorizacion, aunque se hagan efectivos tras su consecuciéon”;
por fin, no serd necesario acreditar que se han obtenido las licencias necesarias antes del inicio
dela actividad, sino s6lo de la “situacion en que se encuentran los tramites para su consecucion,
incluyendo, en su caso, las certificaciones de solicitud ante los organismos correspondientes”.

13. La Disposicién Adicional decimoquinta regula de forma mas detallada y con mayor correc-
cién juridica que en el borrador de Reglamento la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracion,

oérgano que no aparecia en el primer borrador de Reglamento, de 14 de septiembre, y que se
incluye por primera vez en el de 26 de octubre.

(16) http://www.ugt.es/comunicados/2004/noviembre/COMPREO41102.htm
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La norma configura dicha Comisién como un érgano colegiado adscrito al Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales, en el que participardn las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas de cardcter estatal junto con la representacion gubernamental. Se le atribuyen
funciones de informacién sobre la evolucion de los movimientos migratorios en Espana, de
consulta sobre la propuesta trimestral de catalogo de ocupaciones de dificil cobertura, de con-
sulta sobre la propuesta de contingente anual de trabajadores extranjeros, y de consulta sobre
las propuestas de contratacion de trabajadores de temporada. En cualquier caso, el Reglamento
remite a una futura orden ministerial para precisar la composicién de la Comision, forma de
designacion de sus miembros, competencias y régimen de funcionamiento.

14. Por su parte, la Disposiciéon Adicional decimoséptima incorpora la referencia expresa a la
autorizacién de trabajo de los extranjeros solicitantes de asilo, de acuerdo con la regulacién
estatal y comunitaria en esta materia. De tal forma la autorizacion serd concedida una vez que
hayan transcurrido seis meses desde la presentacion de la solicitud, siempre que ésta hubiera
sido admitida a tramite y no estuviera resuelta por causa no imputable al interesado.

15. Por fin, la Disposicion Adicional decimoctava concreta las previsiones del articulo 39 de la
Ley Organica 4/2000 y el titulo V del Reglamento, posibilitando que participen representantes
de las organizaciones empresariales espanolas en los procesos de seleccion en origen de los tra-
bajadores extranjeros. Sin duda, el aspecto mas importante de la nueva normativa es que se per-
mite que tales representantes queden acreditados por la Secretaria de Estado de Inmigraciéon
y Emigracién ante las misiones diplomadticas u oficinas consulares de Espana en los paises que
hayan firmado acuerdos sobre regulacion de flujos migratorios. La citada acreditaciéon habria
de servir para agilizar y mejorar los procesos de seleccion.
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INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

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

Fecha: 20 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 410/2003.

Ponente: D. José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Asilo. Nacional de Cuba. Denegacién. Condicién ho-
mosexual.

Resument: El Tribunal desestima el recurso formulado por
B., contra la resolucién en la que se denegé el reconoci-

miento de la condicién de refugiado.

“Los motivos del recurso se basan, en sintesis, en
que sufria persecuciéon en Cuba por su condicion
homosexual.

(-)-

«Los solicitantes alegan ser homosexuales y for-
mar pareja. Ambos basan sus alegaciones en su
condiciéon de homosexual y narran distintos pro-
blemas que han tenido desde su juventud: uno
sefiala haber sido violado de nifio y el otro haber
sido detenido por tener doélares. Procede senalar
respecto a ambos problemas que no se pueden
considerar propios de una persecucion de caracter
personal y concreto ejercida por el sistema cubano.
Con relacién a la detencién por tenencia de déla-
res, era un riesgo que corria cualquier cubano que
tuviera délares en su poder, con independencia de
su condicion de homosexual. Por lo que respecta a
la violacién que B. manifiesta haber sufrido cuan-
do era nifio, por muy deleznable y condenable que
nos parezca este hecho, tampoco resulta un asun-
to susceptible de proteccién en la actualidad y con
arreglo a la Convencién de Ginebra de 1951.
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Los relatos de ambos solicitantes resultan genéri-
cos y vagos y no acreditados por elemento proba-
torio alguno.

En épocas anteriores los homosexuales fueron hos-
tigados y discriminados y no se pone en duda que
los solicitantes también tuvieran problemas por ello,
pero en la actualidad se puede hablar de tolerancia
por parte de las autoridades cubanas. A modo de
ejemplo, esta Instruccion a incluye en el expediente
de B. diversos articulos encontrados en Internet en
los que se puede apreciar no sélo esa mayor toleran-
cia sino cierta sensibilizacion con los portadores de
VIH (enfermedad que padece el solicitante).

Visto lo anterior, esta Instruccién considera que no
existen suficientes elementos como para conside-
rar a los solicitantes susceptibles de la proteccion
que supone el reconocimiento como refugiados
por lo que se emite un criterio desfavorable con re-
lacion a la presente solicitud.»”

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

Fecha: 20 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 290/2003.

Ponente: D. José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Denegacion de la concesion del derecho de asilo. Na-
cional de Marruecos. Falta de indicios suficientes.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso formulado con-
tra la resolucién en la que se denegé la concesion del dere-

cho de asilo.

“Los motivos del recurso se basan, en sintesis, en
que el promovente era perseguido por sus simpa-
tias ala causa saharaui y en que concurrian circuns-
tancias excepcionales a su favor.
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Pues bien, el interesado nada ha acreditado, ni direc-
taniindiciariamente, sobre una persecucioén perso-
nal incardinable en el marco juridico de asilo, y a tal
fin la Sala asume plenamente el detallado Informe
de la Instruccion (..), en particular en lo atinente a
que el solicitante no es saharaui, a su condicién de
desertor de la Gendarmeria que luego regresa a su
unidad, en la manipulacién de la documentacion
aportada y en que no ha renovado su documenta-
cion de solicitante de asilo, habiendo desaparecido
de la ultima direccién registrada en la OAR y encon-
trandose en paradero desconocido.

(-)-

El recurso interpuesto debe ser desestimado, de-
biendo confirmarse la resolucién impugnada y ello
por cuanto ni de los autos, ni del expediente admi-
nistrativo se desprende que los hechos en los que el
recurrente funda su pretension, puedan incardinar-
se en la prevision del articulo 3 de la Ley 5/1984, de
26 de marzo, y en la referida Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados, faltando cons-
tancia fehaciente de su pertenencia a grupo social,
étnico, politico o religioso objeto de persecucion.

(..) cuando no existen ni siquiera los indicios su-
ficientes a los que se refiere el articulo 8 de la Ley
anteriormente citada, no puede tener éxito la con-
cesion de asilo solicitada, y es lo cierto que en el
caso de autos tales indicios, como se ha expuesto,
no han quedado acreditados,(...).”

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

Fecha: 20 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 310/2003.

Ponente: D. José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Asilo. Inadmision a tramite. Nacional de Nigeria. Falta
de indicios suficientes.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso formulado con-
tra la resolucién que inadmitié a tramite la solicitud de la

concesion del derecho de asilo.

“Los motivos del recurso se basan, en sintesis, en
que tuvo que huir de su poblado porque al cumplir
doce anos la iban a sacrificar por ser zurda, y en que
no existe el preceptivo informe del ACNUR.

().

Pues bien, la promovente nada ha acreditado, ni
directa ni indiciariamente, sobre la realidad de una
persecucién personal encuadrable en el régimen
juridico de asilo, asumiéndose, a tales efectos, el te-
nor del Informe de la Instruccioén (...):

«Los motivos alegados no estan recogidos en la
Convencion de Ginebra, y lo que se alega no consti-
tuye, ni puede pretenderse que constituya, una per-
secucion en los términos que establece la Conven-
cion de Ginebra, y estimamos que perfectamente
pudo obtener la proteccién de sus autoridades y en
su propio pais, en caso de haberlo precisado. Alega
que ha venido a estudiar y trabajar pero ademas
que segun la tradicién la iban a sacrificar al cumplir
12 porque es zurda... y su familia se traslado a La-
gos, aunque ‘en su pueblo la gente tiene un espejo
en el que pueden ver donde se encuentra la gente’
por lo que unos sicarios la localizaron y mataron a
su tio y a ella la hirireron aunque pudo escapar... y
luego dice haber estado dos o tres afnos en una ha-
bitacion...

No presenta documento alguno acreditativo de su
identidad personal, ni del domicilio que alega en el
pais de origen, ni de la nacionalidad que manifiesta
poseer.

No consta que las autoridades de su pais no pro-
mueven, autorizan ni permanecen inactivas ante
esos hechos delictivos mencionados en la peticion
de asilo (y no consta que fueran denunciados en su
momento), y ademas no consta que dicho/s agen-
te/s delictivo/s mencionado/s domine/n de una for-
ma total y con plena eficacia la totalidad del territo-
rio nacional, por lo cual perfectamente pudo haber
cambiado su domicilio y/o residencia... Por todo lo
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cual entendemos que lo que se alega no constituye,
ni puede pretenderse que constituya, una persecu-
cion en los términos que establece la Convencion
de Ginebra, y estimamos que perfectamente pudo
obtener la protecciéon de sus autoridades y en su
propio pais, en caso de haberlo precisado.»”

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

Fecha: 20 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 870/2002.

Ponente: D. José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Asilo. Nacional de Sierra Leona. Ausencia de temores
fundados de persecucion. Delitos contra la humanidad.
Resument: El Tribunal desestima el recurso formulado por
M, contra la resolucién en la que se denegé el reconoci-

miento del derecho de asilo.

“(..) del relato del solicitante se desprenden mo-
tivos fundados para considerar que ha cometido
graves delitos contra la humanidad y no apreciarse
la existencia de temores fundados de persecucion
que permitan reconocer la condicién de refugiado.

(.) debe partirse de la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, conforme a la cual es necesario
tener en cuenta que a tenor del articulo 2 de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de
Asilo y de la condicion de refugiado, «el derecho de
asilo reconocido en el articulo 13.4 de la Constitu-
cion, es la proteccion prestada a los extranjeros y
quienes no se reconozca su condicién de refugiados
y consiste en su no devolucion ni expulsion en los
términos del articulo 33 de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28
de julio de 1951, y en la adopcion de medidas que
contempla este articulo», siendo preciso considerar
que la naturaleza fundamental del derecho de asi-
lo, recogido en el articulo 14 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, determina que el
examen y la apreciacién de las circunstancias que
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lo determinan no se realice con criterio restrictivo,
bastando alcanzar una conviccién racional de su
realidad para acordar la declaracion pretendida, lo
que en definitiva se desprende de la propia Ley, en
su articulo 8, al utilizar la expresién «indicios su-
ficientes». Como dice nuestro Tribunal Supremo
en este tipo de procesos no es factible la exigencia
de una prueba plena porque partiendo del hecho
notorio de que en determinado pais existen unas
circunstancias socio-politicas que conllevan perse-
cucioén por distintas razones, tal situacion impide
generalmente la obtencién de elementos de prueba
que acrediten la situacién de perseguido, por eso
habra que buscar una prueba indiciaria (...).

El recurso interpuesto debe ser desestimado, de-
biendo confirmarse la resolucién impugnada y ello
por cuanto ni de los autos, ni del expediente admi-
nistrativo se desprende que los hechos en los que el
recurrente funda su pretension puedan incardinar-
se en la prevision del articulo 3 de la Ley 5/1984, de
26 de marzo, y en la referida Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados, faltando cons-
tancia fehaciente de su pertenencia a grupo social,
étnico, politico o religioso objeto de persecucién.”

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

Fecha: 20 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1010/2002.

Ponente: D. José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Asilo. Inadmision a tramite. Nacional de Nigeria.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso formulado con-
tra la resolucién que inadmitié a tramite la solicitud de la

concesion del derecho de asilo.

“Los motivos del recurso se basan, en sintesis, en
que Nigeria, segun se afirma, vive en una situacion
de guerra. En via administrativa la interesada alegd
que su condicién de cristiana la aparejaba persecu-
cion por parte de los musulmanes.
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(.) la promovente nada ha acreditado, ni directa ni
indiciariamente, sobre la realidad de una persecu-
cion personal encuadrable en el régimen juridico
de asilo, limitandose a alegaciones, en esta via ju-
risdiccional, marcadamente genéricas y, ademas,
ajenas a la realidad sociopolitica nigeriana, ain le-
jos de una situacién de guerra civil abierta, habien-
do informado el ACNUR en contra de la admision
a tramite (..), y en lo atinente a lo manifestado en
sede administrativa, la Sala asume integramente el
contenido del Informe de la Instruccion (...):

«Los motivos alegados no estan recogidos en la
Convencién de Ginebra y ademas no apreciamos la
existencia de persecucién alguna. Son unas alega-
ciones inverosimiles, por ser genéricas e impreci-
sas, carentes de datos y detalles que permitan com-
probar lo que alega el solicitante, y de las que no se
desprende la existencia de una persecucién en los
términos que establece la Convencién de Ginebra.

Ademas perfectamente hubiera podido encontrar
proteccion de sus autoridades, en caso de haberlo
precisado, incluso en otras zonas de su pais.

El recurso interpuesto debe ser desestimado, de-
biendo confirmarse la resolucién impugnada y
ello por cuanto ni de los autos, ni del expediente
administrativo se desprende que los hechos en los
que el recurrente funda su pretension, puedan in-
cardinarse en la prevision del articulo 3 de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, y en la referida Convencién
de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, fal-
tando constancia fehaciente de su pertenencia a
grupo social, étnico, politico o religioso objeto de
persecucion.”

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

Fecha: 22 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 468/2003.

Ponente: D. José Luis Terrero Chacén.

Voz: Asilo. Inadmision a tramite. Relato inverosimil al per-
manecer en Espana mds de un mes de modo ilegal antes de
formular la solicitud de asilo.

Resument: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don B, contra la resolucién del Ministerio del Interior que

inadmite a tramite su solicitud de asilo.

“En el escrito de demanda se alega, basicamente,
que no consta en el expediente administrativo la
comunicacion de la peticion de asilo al Ministerio
de Asuntos Exteriores, ni el informe del ACNUR;
que la resolucién recurrida carece de motivacion,
al no basarse en las circunstancias concretas del
recurrente, recogiendo solamente una cita legal sin
la menor referencia especifica al caso; que la perse-
cucion alegada por el recurrente entra de lleno en
el ambito de la institucién del asilo, por cuanto su
situacion encuentra su origen en el hecho de perte-
necer a un determinado grupo social, en este caso,
la familia real; que el hecho de permanecer dos
meses en Espana antes de presentar la solicitud de
asilo no puede determinar la denegacion del dere-
cho de asilo, cuando las propias autoridades espa-
folas aconsejan a los extranjeros informarse antes
de presentar las solicitudes citadas, y tan corto pe-
riodo de tiempo previo a la presentacion, es légico
en una persona desorientada y extrafia en un pais
ajeno a sus habitos y costumbres; y que la Adminis-
tracién olvida que, en todo caso, nuestra legislacion
permite la concesion del asilo por motivos huma-
nitarios.

().

En efecto, como independencia de que el relato
del recurrente pudiera reputarse inverosimil por
haber presentado su solicitud de asilo después
de permanecer ilegalmente en nuestro territorio
durante mas de un mes, el propio y referido rela-
to nos pone de manifiesto que los problemas que
el recurrente afirma haber sufrido en su pais de
origen no guardan relaciéon con ningun género de
persecucion por motivos de raza, religién, nacio-
nalidad, opinién politica o pertenencia a un grupo
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social, encontrandose mas bien relacionados con
un conflicto familiar por motivos econémicos. Y
en esta misma linea, es significativo que el peticio-
nario de asilo reconozca en su solicitud que «nunca
ha sido detenido en su pais ni ha tenido problemas
con sus autoridades».

Consecuentemente, dificilmente puede considerar-
se en el supuesto que examinamos la concurrencia
de causa de asilo, por lo que debe entenderse justi-
ficada la inadmisién a tramite acordada por la Ad-
ministracion, decision administrativa que, ademas,
vino ratificada por el parecer favorable del Repre-
sentante del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Refugiados en Espafia (ACNUR).

En cuanto a la peticién de permanencia en Espana
por razones humanitarias, recogida en la funda-
mentacion juridica de la demanda, al margen de
que el recurrente no especifica qué concretas razo-
nes humanitarias justificarian su permanencia en
nuestro pais, (...).

Por otro lado, para que el solicitante de asilo pueda
permanecer en Espafna por razones humanitarias,
es necesario que su peticién se encuentre conectada
«a la propia finalidad del derecho de asilo, que pre-
tende la proteccion de personas que sufren perse-
cucién por motivos de raza, religién, nacionalidad,
opiniones politicas, o pertenencia a grupos sociales
perseguidos» (SSTS de 20 de diciembre de 2000, 3
de octubre y 18 de diciembre de 1997), presupuesto
que tampoco se aprecia en el presente caso.”

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

Fecha: 22 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 484/2002.

Ponente: D. José Luis Sanchez Diaz.

Voz: Asilo. Inadmision a tramite. Reexamen. Nacional de
Cuba.
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Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don J.P, contra la Resoluciéon que inadmite a tramite la pe-

ticién de asilo.

”(...) la actora fundamenta el recurso en sus diferen-
cias ideolégicas con el régimen politico existente
en Cuba y en la situacién politica existente en di-
cho pais. En haber sufrido persecuciéon por comprar
carne en 1996 sin autorizacion, viéndose obligado
a ello por necesitarlo para su hija enferma; en que
pertenecia al Partido Pro Derechos Humanos y que
ello determind una persecucion posterior. Tras ex-
poner la situacién existente en Cuba en diversos
aspectos relacionados con las libertades publicas y
derechos sociales, estima que existen indicios sufi-
cientes para admitir a tramite la peticion de asilo y
aprecia ademas falta de motivacién de la resolucion
recurrida.

().

Pues bien, del examen las normas aplicables al
supuesto ahora contemplado el Tribunal aprecia
que debe ser desestimado del presente recurso, asi
como la confirmacion de la resoluciéon impugnada,
pues ni de los autos ni del expediente administra-
tivo se desprende que los hechos en los que la par-
te recurrente funda su pretension hayan quedado
acreditados minimamente, (...).

La persecucion alegada se refiere a causas relaciona-
das con la configuracién del sistema penal existen-
te en Cuba que configura como delitos econémicos
conductas que en una economia de libre mercado,
carecerian de trascendencia penal, lo que no consi-
dera el Tribunal causa justificativa de la admisién a
tramite de la peticion de asilo.

().

Por el contrario, los razonamientos que, se expo-
nen en el escrito de demanda, se limitan a denun-
ciar la situacion politica y de falta de respeto a los
derechos humanos en Cuba, afirmaciones que, no
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reflejan una persecucion personal de las previstas
en la Convencion de Ginebra, pues no obedece a un
enfrentamiento activo y positivo del recurrente al
régimen de Cuba y a la eventual respuesta de éste
frente a la alegada posicion politica del recurrente.
La situacion existente en Cuba, es un indicio que se
refiere a una situaciéon general, en cuyo contexto
debe concurrir una situacion particular de perse-
cucion contra el peticionario de asilo, extremo este
que no estd precisado en las alegaciones de la parte
actora, ni probado minimamente.”

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

Fecha: 15 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1016/2003.

Ponente: D. José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Asilo. Nacional de Guinea-Bissau. Inadmisién a trami-
te. Peticion de reexamen.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso formulado con-
tra la resolucion en la que con desestimacion de la peticion

de reexamen, se inadmiti6 a tramite la solicitud de asilo.

“Los motivos del recurso se basan, en sintesis, en
que teme por su vida, dada la situacién de insegu-
ridad de su pais, y en que concurririan razones hu-
manitarias a favor de su pretension.

(-):

Pues bien, la interesada nada ha acreditado, ni di-
recta y indiciariamente, sobre la realidad de una
persecucién personal incardinable en el régimen
juridico de asilo, limitandose a formular alegacio-
nes inconcretas (asesinato de familiares por parte
de elementos no identificados) o de naturaleza
genérica (situacion general de Guinea-Bissau), ha-
biendo informado el ACNUR en contra de la admi-
sién a tramite (..), no siendo apreciables razones
humanitarias que ofrezcan «cierta vinculaciéon»
con el marco juridico de asilo (...).

El recurso interpuesto debe ser desestimado, de-
biendo confirmarse la resolucién impugnada y ello
por cuanto ni de los autos, ni del expediente admi-
nistrativo se desprende que los hechos en los que el
recurrente funda su pretension, puedan incardinar-
se en la prevision del articulo 3 de la Ley 5/1984, de
26 de marzo, y en la referida Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados, faltando cons-
tancia fehaciente de su pertenencia a grupo social,
étnico, politico o religioso objeto de persecucién.”

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

Fecha: 8 de noviembre de 2004.

Recurso de Casacion: 1329/2001.

Ponente: D. Pablo Maria Lucas Murillo de la Cueva.

Voz: Asilo. Inadmision a tramite. Adecuacién del procedi-
miento. Ciudadano iraki. Razones humanitarias.
Resument: El Tribunal declara que ha lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por don F. y anula las resoluciones por
las que se denego la admision a tramite de la solicitud de

asilo.

“Don F, ciudadano iraki, con residencia en Bagdad,
lleg6 al aeropuerto de Barajas el 31 de julio de 1999
procedente de Estambul. Carecia de pasaporte,
portando solamente un documento de identidad.
Solicité inmediatamente asilo para lo que fue asis-
tido por intérprete y abogado. Las manifestaciones
que hizo al efecto, tal como aparecen recogidas en
el expediente ponen de manifiesto los siguientes
extremos. Ingeniero de profesiéon y de religion
musulmana chiita, dijo haber trabajado en la ma-
rina mercante y en una empresa publica dedicada
a la pesca, unas veces como oficial de radio y otras
como ingeniero. Explicé que solicitaba asilo porque
era objeto de persecucion en Irak desde hacia afios
por miembros del Partido Baas a causa de su negati-
va aintegrarse en €], lo que se debia a que pertenece
a un grupo politico de oposicién de ideas socialis-
tas y panarabistas (I Arabi Ichtiraqui). Indicé que
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miembros de su familia habian sido detenidos y
maltratados y que él mismo habia sufrido en mas
de una ocasién detenciones y torturas de las cua-
les conserva marcas en su cuerpo, para acreditar las
cuales solicité un reconocimiento médico, que no
se produjo. Presento fotocopia de la sentencia que
habia condenado a muerte a un tio suyo en 1992 y
dijo que las ultimas dificultades que habia padeci-
do obedecian a las criticas que habia hecho a Sad-
dam Hussein y a su actividad opositora al régimen
que encabezaba. Explicé que se habia decidido a
abandonar Irak —lo que hizo a pie por la frontera
de Turquia— cuando supo, a través de un amigo
que trabaja en un juzgado, que se habia dictado una
orden de ejecucion contra él. Entonces huy6 al igual
que su mujer y sus dos hijos, cuyo paradero ignora.
En fin, dijo que vino a Espaia porque aqui vive su
hermano Jamal desde hace veinte anos, a quien en
su dia se le concedi6 asilo.

(-)-

A juicio de la Sala, el recurso de casaciéon debe ser
estimado. Nos llevan a esa conclusion las razones
que a continuaciéon exponemos.

(...) se denegd la admision a tramite de la solicitud
de asilo porque, en opinién del Ministerio del In-
terior, no se habia alegado ninguna de las causas
que dan lugar al reconocimiento de la condicién de
refugiado. Ese es, efectivamente, uno de los moti-
vos que el articulo 5.6 de la Ley 5/1984 considera
suficientes para que se adopte tal resolucién, pero
ese precepto impone no sélo que concurra esa cir-
cunstancia sino que se resuelva motivadamente.
Pues bien, el Sr. F. tal como se aprecia con claridad,
adujo en su solicitud motivos de persecucion rela-
cionados con su negativa a inscribirse en el Partido
Baas, que era el partido del régimen, a causa de sus
ideas socialistas y panarabistas y con sus criticas a
Saddam Hussein, persecucion que concreto en de-
tenciones, torturas y orden de ejecucién. Todo ello
lo hizo en un relato que no puede tacharse de ante-
mano de falso ni inverosimil, lo que, por otra parte,
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ha de explicar que la Administracién no invocara
para inadmitir a tramite la solicitud el articulo
5.6.d) de la Ley 5/1984, que contempla, precisamen-
te, esa circunstancia.

Asumiendo, pues, que el Sr. F. siinvocé, al menos in-
diciariamente, causas que dan lugar segun las nor-
mas internacionales al reconocimiento de la condi-
cion de refugiado y que, sin embargo, se deneg6 la
admisién a tramite de su solicitud de asilo (...).

A tal efecto, los razonamientos antes expuestos
imponen la estimacién del mismo porque, efec-
tivamente, no concurre la causa en la que se basé
la inadmisién a tramite de la solicitud de asilo pre-
sentada por el Sr. F. Sostener que en el Irak de 1999
se sufre persecucion por negarse a inscribirse en
el partido del régimen y por criticar y oponerse a
Saddam Hussein y alegar detenciones, malos tratos
y torturas e, incluso, que ha sido ordenada la ejecu-
cion de una persona, no es inverosimil. De ahi que
la existencia de un relato minimamente coherente
de estas caracteristicas sea razén bastante para que
se admita a tramite la solicitud de asilo. Especial-
mente, si, ademds, se tiene presente que ya en el ex-
pediente administrativo se pusieron de manifiesto
defectos en la traduccion de las manifestaciones del
recurrente y que, denegada la admision a tramite
de su solicitud de asilo, sin embargo, se le autorizé
a entrar en territorio espanol, aunque fuera por ra-
zones humanitarias.”

VISADO

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta.

Fecha: 22 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 540/2002.
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Ponente: Diia. M.2 Antonia de la Pefia Elias.

Voz: Solicitud de visado de residencia para trabajo por
cuenta ajena. Nacionalidad marroqui.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don L., contra la resolucién por la que se desestimaba la
solicitud de visado de residencia para trabajo por cuenta

ajena.

“El recurrente en su escrito de demanda solici-
ta la nulidad de la resolucién y la concesion de la
exencion de visado por reunir todos los requisitos
legales establecidos. Es accionista de una entidad
mercantil domiciliada en Espana, tiene suscritos
contratos de arrendamiento de inmuebles en terri-
torio nacional, aport6 en via administrativa y con
la demanda documentos bancarios acreditativos
de movimientos de la sociedad, y cumplié con las
prescripciones sanitarias.

(-)-

Nada dice la Ley respecto de la motivacién cuando
se trata de visado de residencia para el trabajo por
cuenta propia, al referirse el citado articulo sélo a
la resolucién motivada cuando se trate de visados
de residencia para reagrupacion familiar o para el
trabajo por cuenta ajena. Esto lleva al Abogado del
Estado a afirmar que no es preciso que la Adminis-
tracion motive la denegacion del visado, como en el
caso de autos.

Sin embargo, tampoco podemos olvidar que la
propia normativa, articulo 27.2 de la Ley Organica
8/2000 y Disposiciéon Adicional segunda del Real
Decreto 864/2001, contemplan la supletoriedad de
la Ley 30/1992, cuyo articulo 54 no deja lugar a du-
das respecto a la necesaria motivacion de los actos
administrativos cuando limitan derechos subjeti-
vos o intereses legitimos.

(-)-

En el presente caso, la resolucion impugnada hace
referencia al informe negativo de la autoridad labo-

ral, como argumento esencial para la denegacion.
Sin embargo, en el expediente administrativo no
consta el informe de referencia, ausencia que tie-
ne dos consecuencias juridicas: por un lado impi-
de el preceptivo control de legalidad por el 6rgano
jurisdiccional, y por otro impide al recurrente de-
fenderse del contenido negativo de un informe no
aportado y determinante para la denegacion de su
visado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 10 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 121/2003.

Ponente: D. José Blanca Alonso Millan.

Voz: Denegacion de exencién de visado. Salida obligatoria
del territorio espanol.

Resumen: El Tribunal estima parcialmente el recurso inter-
puesto por don A., contra la resolucién por la que se acuer-

da denegar la exencién de visado solicitada.

“La resolucién recurrida deniega la exencién por-
que no cumple ninguno de los supuestos que se re-
flejan en el indicado articulo, pero en ningun caso
manifiesta que no concurra circunstancia de excep-
cionalidad, ni que concurra mala fe en el solicitan-
te, por lo que, al no denegarse por estos motivos,
se debe considerar que la administraciéon entendia
que concurria tanto la excepcionalidad como la
buena fe en el solicitante, pues en otro caso debi6
motivar la denegacion (...).

(-) no obstante, se debe indicar que la buena o la
mala fe debe concurrir en el momento de solici-
tar la exencién de visado, no en el momento de
la entrada en Espana del solicitante, y no existe
prueba alguna, ni siquiera evidencia, que indique
que el aqui recurrentes obrase de mala fe al soli-
citar la exencioén, sino todo lo contrario, pues se
aprecia que su situaciéon econémica no es dema-
siado buena, viviendo en alquiler con otras tres
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personas, dos de ellas menores de edad y siendo
la tercera su compaiiera sentimental (..). Por otra
parte alegar la excepcionalidad o la mala fe en
este momento y no haber sido tenido en cuenta
por la administracién al dictar la resolucién ahora
recurrida implica, por una parte, la causacién de
una cierta indefensién en el recurrente y, por otra
parte, implica que la administracién ya reconocia
la existencia de la buena fe y de la excepcionali-
dad al dictar la resolucién por lo que se debe estar
a los actos propios puestos de manifiesto en la
misma resolucién.

Pero al igual que lo dicho con anterioridad, tampo-
co se puede considerar que cause una vulneracion
de la tutela judicial efectiva al recurrente la no in-
dicacién del supuesto concreto que no cumple don
Andrés para que no se le conceda la exencién de
visado, pues ello no produce ni causa ninguna in-
defension, ya que basta acreditar que cumple uno
de estos supuestos para que proceda la concesion
de la exencién.

)

El problema bélico existente en Colombia es el mis-
mo que ya existia en el aflo 2001 y no se aprecia
problema alguno para que el aqui recurrente pu-
diese trasladarse de Colombia a Espana. El regreso
a Colombia presenta problemas para acceder a de-
terminadas partes del territorio colombiano, pero
no a su capital, donde el estado espaiiol posee las
oficinas diplomaticas que permiten conceder el vi-
sado.”

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

Fecha: 13 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 297/2004.

Ponente: D. Pedro Manuel Hernandez Cordobés.

DERECHO DE EXTRANJERIA

Voz: Exencion de visado. Razones humanitarias.
Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto reco-
nociendo el derecho de la recurrente a obtener la exencién

de visado.

“El recurrente, de nacionalidad cubana, solicité la
exencion de visado al amparo del articulo 49.2.a)
del Reglamento de la Ley Organica sobre Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espana.

Al entrar en Espaia solicito asilo politico.

La recurrente sustenta su peticiéon de exencion de
la obtencion del visado en la concurrencia de razo-
nes humanitarias. Sefiala que se encuentra integra-
da en la sociedad espafiola, contando con oferta de
trabajo y que el regreso a su pais le estd vedado por
su propia legislacion al llevar mas de once meses
fuera de Cuba de manera irregular.

Lo cierto es que la Sala en situaciones andlogas a la
presente (nacionales cubanos que han demandado
asilo politico a su llegada a Espana) ha considerado
la concurrencia de circunstancias extraordinarias
que justifican la exencién del visado para la trami-
tacion de los permisos de residencia y trabajo, al
amparo de lo establecido en el articulo 31.7 de la Ley
Orgdnica sobre Derechos y Libertades de los Extran-
jeros en Espaiia, Ley Orgdnica 4/2000 (modificada
por la Ley Orgdnica 8/2000) y su desarrollo regla-
mentario.”

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

Fecha: 24 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1143/2003.

Ponente: D. César Tolosa Trevifio.

Voz: Exencion de visado. Pérdida de vinculos personales.
Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
dona E., contra la resolucion por la que se denegaba a la re-

currente la exencion de visado correspondiente.
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“Como afirma la STS (3.2) 31 de octubre de 2000 (...):
«La exigencia del visado para residir en Espana cier-
tamente viene impuesta por la Ley de Extranjeria
y el Reglamento para su aplicacion, aunque esta
expresamente también prevista la posibilidad de
que la Autoridad competente exima al solicitante
de la residencia de la presentacion del visado de la
misma naturaleza, cuando ‘existan razones excep-
cionales que justifiquen tal dispensa’, debiendo ya
advertirse que aquéllas, contrariamente a cuanto
se razona en la sentencia impugnada, no pueden
ser apreciadas libre y discrecionalmente por la Ad-
ministracion, sino que, como concepto juridico in-
determinado, demanda y exige la solucién justa y
correcta en ponderacion de las circunstancias con-
currentes, de tal manera que cuando sean verdade-
ramente excepcionales, justificativas de la exen-
cién solicitada, ésta debe concederse, en el bien
entendido ademds que la decisién administrativa
adoptada quedara siempre y en todo caso sujeta al
control jurisdiccional».

(-)-

En el presente caso, se puede considerar que con-
curre el supuesto de la inexistencia de vinculos
personales que le impiden conseguir el visado en
el pais de origen, dado que el hecho de haber vivido
y residido en Argentina desde temprana edad, debe
significar la pérdida de los vinculos personales con
Bolivia y la imposibilidad de tramitar y obtener el
correspondiente visado.”

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

Fecha: 30 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 287/2004.

Ponente: D. Pedro Manuel Hernandez Cordobés.

Voz: Exencién de visado. Matrimonio. Tarjeta de residente

comunitario.

Resument: El Tribunal estima en parte el recurso interpues-
to y reconoce el derecho del actor a obtener la exencién de

visado.

“El actor solicit6 el 27 de agosto de 2001, tarjeta de
familiar de residente comunitario y exencioén de
visado, por razén de su matrimonio (1 de junio de
2001) con dona R., de nacionalidad italiana, que a
su vez solicito tarjeta de residente comunitario en
la misma fecha.

La unién matrimonial tiene un hijo nacido el 15 de
febrero de 2001, también con nacionalidad italiana.

El 4 de junio de 2002 le fue denegada la exencién de
visado y el 10 de junio siguiente la tarjeta de fami-
liar de residente comunitario por carecer de visado
de residencia o su exencién.

Segun resulta de los documentos que obran en el
expediente administrativo y de los aportados en el
presente recurso, el actor y familia residen en el tér-
mino municipal de Arona.

En otros supuestos andlogos al presente (nacional
de terceros paises con familiares comunitarios) ya
ha considerado la Sala la concurrencia de motivos
«humanitarios» del articulo 31.7 de la Ley Orgdnica
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espaiia, Ley Organica 4/2000 (modificada por la
Ley Orgdnica 8/2000) para acceder a la exencién
del visado a efectos de tramitar la peticién de tarje-
ta de residente comunitario.”

EXPULSION

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

Fecha: 24 de septiembre de 2004.
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Recurso Contencioso-Administrativo: 1253/2003.

Ponente: D. Joaquin Maria Miqueleiz Bronte.

Voz: Expulsion. Ciudadano argelino. Arraigo en Espana.
Resumen: El Tribunal desestima la demanda y declara con-
forme al ordenamiento juridico la resoluciéon que acuerda

la expulsion del recurrente del territorio nacional.

“A la vista de las alegaciones hechas por las partes,
expediente administrativoremitidoy pruebas prac-
ticadas en estos autos se desprenden, a juicio de la
Sala, los siguientes hechos probados, basicos para
la resolucion de las pretensiones ejercitadas por las
partes: Seguin consta en Diligencias (...) de fecha 9
de julio de 2003 sobre las trece horas, cuando se en-
contraban a la Calle E. de la localidad de Pamplona
(Navarra), los funcionarios actuantes han procedi-
do a la identificacion del ciudadano argelino F, en-
contrandose éste totalmente indocumentado, ca-
reciendo de cualquier tipo de documentacién que
acredite su estancia en Espana. Oido el interesado
y puesto en libertad se acord6 incoar expediente el
10 de julio de 2003, haciendo en éste alegaciones el
interesado a través de su Letrado dona P.G.S. Dicho
expediente terminé por Resolucion de 11 de sep-
tiembre de 2003 en el que se acordo6 la expulsion de
Espana del interesado con prohibicién de entrada
por un plazo de cinco anos.

)

Ala vista de tales hechos es preciso dar respuesta a
la pretension ejercitada por la parte actora y conte-
nida en el suplico de la demanda de que se anule la
Resolucion y, basandose para ello en que la sancion
correspondiente a la infraccion cometida es la mul-
ta; la expulsion es una posibilidad que exige aplicar
criterios de proporcionalidad.

)

Dados los hechos acreditados en el expediente es
evidente que se ha desvirtuado la presuncién de
inocencia siendo suficientemente motivada la re-
soluciéon sancionadora, ya que existe un hecho ilici-
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to, pues la sancién de expulsién, viene constituida
precisamente por la carencia de titulo habilitante
para residir en Espafa. El Unico argumento que
se alega en la demanda es que existe arraigo para
la permanencia en Espana, al encontrarse el recu-
rrente en territorio espanol desde el ano 1998, y tal
alegacion es ajena a los efectos de habilitar para la
estancia en Espana al recurrente, Uinica hipétesis
que puede servir a los efectos de considerar inexis-
tente la infraccion, y ello ademas de que tal estancia
en Espana por el tiempo alegado no se encuentra
acreditada.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Sexta.

Fecha: 27 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 2480/2002.
Ponente: Diia. M.2 Teresa Sofia Delgado Velasco.

Voz: Expulsion. Caducidad de la prérroga de estancia.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don G., contra la resolucién que decreté la expulsion del

territorio espanol del recurrente.

“Presupuesto lo anterior, se invoca por el deman-
dante, en primer lugar, la falta de proporcionalidad
de la medida de expulsion acordada por cuanto,
a juicio del actor, debié ser impuesta la sanciéon
de multa administrativa. Senala al respecto que
las infracciones graves, como lo es el encontrarse
irregularmente en territorio espanol, pueden ser
sancionadas también con multa desde 50.001 has-
ta 1.000.000 de pesetas y que la falta de intencio-
nalidad del demandante y la ausencia de perjuicio
alguno irrogado a tercero o a los intereses naciona-
les en actividades contrarias al orden publico o a la
seguridad ciudadana, debi6é merecer la imposiciéon
de dicha multa y no, como se ha hecho, la sancién
mads grave de las previstas de expulsion.

().
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En contra de lo sostenido por el actor, esta Sala esti-
ma que la medida de expulsion acordada no infrin-
ge el principio de proporcionalidad, pues la sancion
impuesta se encuentra legalmente prevista por el
Legislador precisamente para la concreta infrac-
cién cometida por el recurrente.

(-):

Presupuesto, pues, que la sancion de expulsion es-
tablecida por el Legislador con caracter general para
estos supuestos respeta el principio de proporcio-
nalidad, la alegacién del recurrente ha de ceiirse a
la infraccién de tal principio en la concreta imposi-
cién de esta sancion. Sin embargo, el recurrente no
acredita circunstancia excepcional alguna que per-
mita fundamentar que la expulsién, prevista con
cardcter general por el Legislador como una opcién
sancionadora legitima en estos supuestos especifi-
cos, no lo es en el concreto caso del mismo, y que,
correlativamente, inicamente seria proporcional la
sancién alternativa de multa. Es cierto que la multa
constituye una sancién alternativa menos restric-
tiva de derechos, pero es indiscutible que resulta
ser, también, menos eficaz para la consecucion de
la finalidad de restablecimiento del orden juridico
perturbado perseguida por el Legislador.

Debe concluirse, por ello, que la expulsién de quien
carece de habilitacion legal para residir en Espana y
que no ha demostrado tener concedida o por lo me-
nos solicitada la regularizacion, constituye una medi-
da sancionadora proporcionada, que se encuentra es-
pecificamente establecida por la Ley para los supues-
tos de estancias carentes de habilitacion legal y que
puede ser legitimamente impuesta por la Adminis-
tracion dentro de las opciones legalmente previstas,
pues es, cabalmente, la que mejor restablece el orden
juridico perturbado. Incumbe a la parte actora, que
impugna la sancién por falta de proporcionalidad,
acreditar la concurrencia de circunstancias especia-
les que, en su caso concreto, puedan determinar ex-
cepcionalmente tal desproporcion. La falta de prueba
de tales extremos, mas alld de las genéricas alegacio-

nes contenidas en la demanda, determina, por ello, la
estimacion de este motivo impugnatorio.”

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

Fecha: 27 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1109/2003.

Ponente: D. Joaquin M.2 Miqueleiz Bronte.

Voz: Expulsién. Ciudadanas ecuatorianas. Arraigo.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
la parte actora contra el acuerdo por el que se expulsa a la

recurrente del territorio nacional.

“A la vista de las alegaciones hechas por las partes,
expediente administrativoremitidoy pruebas prac-
ticadas en estos autos se desprenden, a juicio de la
Sala, los siguientes hechos probados, basicos para
la resolucion de las pretensiones ejercitadas por
las partes: Sobre las 18,30 horas, cuando se encon-
traban en la Estacion de Autobuses de la localidad
de Pamplona (Navarra) los funcionarios actuantes
han procedido a la identificacion de dos ciudadanas
ecuatorianas, resultando ser una de ellas P. encon-
trandose esta totalmente indocumentada carecien-
do de cualquier tipo de documentacién que acredi-
te su estancia legal en Espana, incoando el oportu-
no expediente administrativo.

().

A) El recurrente no efecttia ninguna alegacion sobre
su estancia en Espana, con alguno de los titulos ha-
bilitantes para ello, como puede ser el permiso de
residencia, de forma que viene a admitir la inexis-
tencia de tal autorizacién por la Administracion
para efectuar dicha estancia. Basta con este hecho
para que deba entenderse que se ha cometido la
infraccion por la que ha sido sancionada por la Ad-
ministracion.

B) Por otra parte el acuerdo de expulsion esta plena-
mente habilitado legalmente por el articulo 57.1 de
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la citada Ley y es plenamente proporcionado a los
hechos acreditados conforme a la doctrina del TC
sentada entre otras en STC de 22 de marzo de 1993.

Dados los hechos acreditados en el expediente es
evidente que se ha desvirtuado la presuncién de
inocencia siendo suficientemente motivada la re-
solucién sancionadora, ya que existe un hecho ilici-
to, pues la sancién de expulsion, viene constituida
precisamente por la carencia de titulo habilitante
para residir en Espafa. El Unico argumento que
se alega en la demanda es que existe arraigo para
la permanencia en Espana, al encontrarse el recu-
rrente en territorio espanol desde el ano 1998, y tal
alegacion es ajena a los efectos de habilitar para la
estancia en Espana al recurrente, inica hipétesis
que puede servir a los efectos de considerar inexis-
tente la infraccion, y ello ademas de que tal estancia
en Espana por el tiempo alegado no se encuentra
acreditada.”

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

Fecha: 27 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1303/2003.

Ponente: D. Felipe Fresneda Plaza.

Voz: Expulsion. Solicitud de regularizacién. Alegacion de
arraigo.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
la parte actora contra el acuerdo por el que se expulsa a la

recurrente del territorio nacional.

“La parte recurrente alega, esencialmente, que no
concurren los presupuestos necesarios para la pro-
cedencia de la sancién de expulsiéon acordada por
la Administraciéon. Considera, particularmente,
que la orden de expulsién acordada por la Admi-
nistracion, es improcedente ya que el recurrente
tiene solicitada regularizacion, bajo, lo que impide
la expulsion hasta que se resuelva sobre tal soli-
citud. Expresa asimismo que existe situacion de
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arraigoy que la sancién de expulsion no es propor-
cional en relacién con la gravedad de la infraccion
cometida.

().

El recurrente no efectiia ninguna alegacion sobre
su estancia en Espaia, con alguno de los titulos ha-
bilitantes para ello, como puede ser el permiso de
residencia, de forma que viene a admitir la inexis-
tencia de tal autorizacién por la Administracion
para efectuar dicha estancia.

().

En lo que respecta a la alegacion sobre la existen-
cia de arraigo, ha de expresarse que esta posible
circunstancia no empece al juego de la operativi-
dad de la sancién de expulsion que ha sido acorda-
da, sin perjuicio de sus posibilidades de ser tenida
en consideraciéon por las especificas vias en que tal
circunstancia puede considerarse —articulo 31.4
Ley de Extranjeria—. Por otro lado no se acredita
que exista arraigo alguno, ya que en este proce-
dimiento tan sélo se alega esta circunstancia y la
Administracion en el acto recurrido ya valoré de-
bidamente la inexistencia de tal circunstancia de
arraigo.

El acuerdo de expulsion esta plenamente habilita-
do legalmente por el articulo 57.1 de la citada Ley y
es plenamente proporcionado a los hechos.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Sexta.

Fecha: 1de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1093/2002.

Ponente: D. Francisco de la Pena Elias.

Voz: Expulsion. Principio de proporcionalidad.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don L.M,, contra la resolucién que decreté la expulsion del

territorio espanol del recurrente.
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“En contra de lo sostenido por el actor, esta Sala
estima que la medida de expulsiéon acordada no
infringe el principio de proporcionalidad, pues la
sancién impuesta se encuentra legalmente previs-
ta por el Legislador precisamente para la concreta
infraccién cometida por el recurrente. Como ha se-
nalado el Tribunal Constitucional (Sentencia de 20
de julio de 1999) es al Legislador al que corresponde
configurar la proporcion entre las conductas que
pretende evitar y las sanciones con las que intente
conseguirlo, gozando en esta materia de un amplio
margen de libertad, que deriva de su posicién cons-
titucional y, en dltima instancia, de su especifica
legitimidad democratica. S6lo en supuestos excep-
cionales puede la jurisdiccién ordinaria cuestionar
dicho marco legislativo, planteando ante el Tribu-
nal Constitucional la oportuna cuestién de consti-
tucionalidad. Pero esta excepcion no concurre en
el caso actual, pues la inconstitucionalidad de la
sancioén legal solamente cabria apreciarla cuando
produzca «un patente derroche inutil de coaccion
que convierta la norma en arbitraria y que socave
los principios elementales de justicia inherentes a
la dignidad de la persona y al Estado de Derecho»
(STC 55/1996, fundamento juridico 8.°), arbitrarie-
dad que no cabe apreciar en la sancién de expulsion
del territorio nacional para quien se encuentra en
el mismo incumpliendo las prevenciones legales
que autorizan la estancia.

(-)-

Presupuesto, pues, que la sancién de expulsion es-
tablecida por el Legislador con caracter general para
estos supuestos respeta el principio de proporcio-
nalidad, la alegacién del recurrente ha de cenirse a
la infraccién de tal principio en la concreta imposi-
cion de esta sancion. Sin embargo, el recurrente no
acredita circunstancia excepcional alguna que per-
mita fundamentar que la expulsién, prevista con
cardcter general por el Legislador como una opcién
sancionadora legitima en estos supuestos especifi-
cos, no lo es en el concreto caso del mismo, y que,
correlativamente, inicamente seria proporcional la

sancion alternativa de multa. Es cierto que la multa
constituye una sancion alternativa menos restric-
tiva de derechos, pero es indiscutible que resulta
ser, también, menos eficaz para la consecucién de
la finalidad de restablecimiento del orden juridico
perturbado perseguida por el Legislador.

Debe concluirse, por ello, que la expulsion de quien
carece de habilitacion legal para residir en Espana
constituye una medida sancionadora proporciona-
da, que se encuentra especificamente establecida
por la Ley para los supuestos de estancias carentes
de habilitacion legal y que puede ser legitimamen-
te impuesta por la Administraciéon dentro de las op-
ciones legalmente previstas, pues es, cabalmente, la
que mejor restablece el orden juridico perturbado.
Incumbe a la parte actora, que impugna la sancion
por falta de proporcionalidad, acreditar la concu-
rrencia de circunstancias especiales que, en su caso
concreto, puedan determinar excepcionalmente tal
desproporcion. La falta de prueba de tales extremos,
mads alla de las genéricas alegaciones contenidas en
la demanda, determina, por ello, la desestimacion
de este motivo impugnatorio.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Sexta.

Fecha: 29 de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1437/2004.

Ponente: D. Francisco de la Pefia Elias.

Voz: Expulsion. Delito de estafa. Principio de proporciona-
lidad.

Resument: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don P, contra la resoluciéon que decret6 la expulsion del re-

currente del territorio nacional.

“El objeto del presente recurso contencioso admi-
nistrativo se centra en determinar la conformidad o
disconformidad a derecho de la Resolucion del De-
legado del Gobierno de fecha 24 de mayo de 2002,
que decreto la expulsion del territorio espaniol del
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recurrente, con la consiguiente prohibicién de en-
trada en el mismo por un periodo de cinco afnos.

En la expresada resolucién se hace constar, como
motivo de la expulsion, la infraccién grave de en-
contrarse irregularmente en territorio espanol por
no haber obtenido o tener caducada mads de tres
meses la prorroga de estancia, la autorizaciéon de
residencia o documentos andlogos cuando fueran
exigibles, tipificada en el articulo 53 a) de la Ley Or-
génica 4/2000, de 11 de enero, reformada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

El expediente que dio origen al acto administrativo
impugnado trae causa de la denuncia formulada
por funcionarios de la Policia Nacional, quienes,
con ocasion de la detencién del recurrente por la
comision de un presunto delito de estafa, detectan
que el mismo carece de toda documentacion. Incoa-
do el correspondiente expediente sancionador (por
poder constituir tales hechos la infraccién prevista
en el articulo 53 de la Ley Orgdnica 4/2000), el de-
mandante es informado de los derechos que le asis-
ten, siendo asistido por Letrado de oficio. En la no-
tificacién de la incoacién del procedimiento consta
la firma de Letrado. Asimismo, la declaracién que
presta ante los funcionarios policiales competentes
se realiza con asistencia de Letrado.

)

En contra de lo sostenido por el actor, esta Sala esti-
ma que la medida de expulsion acordada no infrin-
ge el principio de proporcionalidad, pues la sancion
impuesta se encuentra legalmente prevista por el
Legislador precisamente para la concreta infrac-
cién cometida por el recurrente.

)

Presupuesto, pues, que la sancién de expulsion es-
tablecida por el Legislador con caracter general para
estos supuestos respeta el principio de proporcio-
nalidad, la alegacién del recurrente ha de ceiirse a
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la infraccién de tal principio en la concreta imposi-
cion de esta sancion. Sin embargo, el recurrente no
acredita circunstancia excepcional alguna que per-
mita fundamentar que la expulsién, prevista con
cardcter general por el Legislador como una opcién
sancionadora legitima en estos supuestos especifi-
cos, no lo es en el concreto caso del mismo, y que,
correlativamente, inicamente seria proporcional la
sancion alternativa de multa. Es cierto que la multa
constituye una sancion alternativa menos restric-
tiva de derechos, pero es indiscutible que resulta
ser, también, menos eficaz para la consecucién de
la finalidad de restablecimiento del orden juridico
perturbado perseguida por el Legislador.

Debe concluirse, por ello, que la expulsiéon de quien
carece de habilitacién legal para residir en Espana
constituye una medida sancionadora proporciona-
da, (..).”

PERMISO DE RESIDENCIA

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta.

Fecha: 29 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1369/2002.

Ponente: D. Santos de Gandarillas Martos.

Voz: Denegacion del permiso de residencia. Existencia de
antecedentes penales.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don B,, contra la impugnacion de la resolucién dictada por
la Comisaria General de Extranjeria y Documentacion por
la que se denegaba la solicitud de don B. de permiso de re-

sidencia.

“La resoluciéon impugnada denegé el permiso de
residencia por constar diversos antecedentes pena-
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les y procedimientos judiciales incoados contra el
interesado.

En apoyo de su pretension anulatoria el recurrente
en su escrito de demanda alega que no es obstaculo
para la obtencién del permiso de residencia la co-
misioén de un delito si se ha cumplido la pena, se ha
obtenido indulto o se haya en situacion de remision
condicional de la pena; la falta de audiencia al inte-
resado en la tramitacion de su solicitud; impugna
distintos folios de expediente administrativo en
los que se hacen constar los antecedentes del recu-
rrente por tratarse de listados informaticos sin que
conste la pertenencia a ningin registro publico y
carecer de valor probatorio.

(-):

A su vez la Ley Orgdnica 4/2000 de 11 enero 2000,
en su articulo 29.4, senala que para autorizar la resi-
dencia temporal de un extranjero sera preciso que
carezca de antecedentes penales en Espana o en sus
paises anteriores de residencia por delitos existen-
tes en el ordenamiento espanol y no figurar como
rechazable en el espacio territorial del Tratado de
Schengen. No sera obstdculo para obtener o reno-
var la residencia haber cometido delito en Espana
si ha cumplido la condena, ha sido indultado o esta
en situacion de remision condicional de la pena. El
citado texto legal en el articulo 49.g), tipifica como
infraccion grave la participaciéon por el extranjero
en la realizacién de actividades ilegales.

(-):

En cuanto al fondo sostiene en su escrito de deman-
da que no es obstaculo para la obtencién del per-
miso de residencia la comision de un delito si se ha
cumplido la pena, se ha obtenido indulto o se haya
en situacion de remision condicional de la pena.

Pues bien, de los antecedentes obrantes en el expe-
diente administrativo se pone de manifiesto que el
recurrente, al menos con respecto de dos ejecuto-

rias, (..), en las que consta resolucién de los respec-
tivos juzgados con remisiones condicionales de las
penas impuestas de 19 de junio de 2001y 14 de no-
viembre de 2001, por periodos de tres y cuatro afios
respectivamente, las penas han sido cumplidas
cuando se solicit6 la residencia, por lo que la dene-
gacion fue ajustada a Derecho de conformidad con
lo dispuesto en la Ley Organica 4/2000 de 11 enero
2000, articulo 29.4. Parece confundir el recurrente
el concepto de remision condicional de la pena, que
Unicamente determina la suspension del ingreso
en prision del reo, con su cumplimiento efectivo.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Quinta.

Fecha: 29 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1369/2002.

Ponente: D. Santos de Gandarillas Martos.

Voz: Denegacion del permiso de residencia. Existencia de
antecedentes penales.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
dona S., contra la resolucién por la que se deniega el permi-

so de trabajo y residencia solicitado.

“La residencia temporal es la situaciéon que autoriza
a permanecer en Espaia por un periodo superior a
noventa dias e inferior a cinco afios.

El permiso de residencia temporal podra conceder-
se a los extranjeros que se encuentren en Espana y
se hallen en los siguientes supuestos:

a) Los que manifiesten su propésito de fijar por pri-
mera vez su residencia en Espania, asi como a aqué-
llos que habiendo residido con anterioridad no re-
unan los requisitos establecidos para la obtencion
de un permiso de residencia permanente.

Dicho permiso se concedera al extranjero que acre-
dite disponer de medios de vida suficientes para
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atender sus gastos de manutencion y estancia, in-
cluyendo, 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 autorizacién admi-
nistrativa para trabajar a que se refiere el articulo
36 de la Ley Orgdnica 4/2000, reformada por Ley
Organica 8/2000, o sea beneficiario del derecho ala
reagrupacion familiar segun el apartado 4 de este
articulo.

Y lo que nos ocupa es un permiso de residencia lu-
crativa ante la peticion de un permiso de trabajo
Tipo B inicial, y para ello era necesario conforme
establece el articulo 65 en su nimero 11 que las so-
licitudes de permisos de trabajo relativas a ofertas
de empleo que puedan cubrirse a través del contin-
gente anual se tramitaran por este procedimiento,
salvo en los supuestos regulados en los articulos 68,
71y 79 del presente Reglamento.

Sin que el recurrente se encontrara en ninguno
de los supuestos que establecen dichos articulos
y todo ello sin perjuicio de que si se solicita un
permiso de residencia temporal o permanente,
no en régimen general laboral, puedan apreciarse
la circunstancias de arraigo invocadas ahora en el
presente recurso, en caso de denegarse aquéllos,
como establece expresamente el articulo 87.2 del
Real Decreto Real Decreto 864/2001, de 20 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espana y
su integracion social, reformada por Ley Orgdnica
8/2000, de 22 de diciembre, que establece expresa-
mente que la denegacion de la solicitud de permiso
de trabajo sera causa de denegacién del permiso de
residencia que se solicita conjuntamente, sin per-
juicio de que pueda solicitarse un permiso de resi-
dencia no lucrativa o continte en vigor el permiso
de residencia, si lo tuviere.”

DERECHO DE EXTRANJERIA

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

Fecha: 13 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1441/2002.

Ponente: D. Daniel Ruiz Ballesteros.

Voz: Permiso de residencia temporal por arraigo.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso formulado por
dona J., contra la resolucién que denegaba el permiso de

residencia temporal por arraigo.

“Examinado el expediente administrativo pode-
mos comprobar que la actora solicité permiso de
residencia temporal por arraigo con fecha 13 de fe-
brero de 2002, acompanando a la solicitud la docu-
mentacion que consideré oportuna para acreditar
la concurrencia de la situacion de arraigo merece-
dora del permiso interesado.

().

Entrando ya a conocer del fondo del asunto, la parte
actora basa la impugnacion del acto administrati-
vo en que lleva residiendo en Espana durante un
periodo superior a tres anos y que convive con un
ciudadano espafol, lo que probaria, a su juicio, la
existencia de vinculos familiares para la concesion
del permiso especifico solicitado.

La Administracién considera que la actora no retine
los requisitos reglamentarios previstos en la norma
para la concesion de un permiso de residencia tem-
poral por arraigo. La Resolucién impugnada parte
del dato factico de entrada en el territorio nacional
en noviembre de 1998, siendo solicitado el permiso
en febrero de 2002 y desestimado por no demos-
trarse la existencia de vinculos familiares ni la in-
corporacion real al mercado de trabajo, conforme a
lo dispuesto en el articulo 41.2.d).

().

La actora prueba el periodo de tiempo de tres anos
desde su entrada en el territorio nacional pero no
aporta prueba que demuestre una incorporacién
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real al mercado de trabajo. En lo que se refiere a
la situacién de convivencia analoga a la matrimo-
nial, la actora alega que convive con un ciudadano
espanol en la localidad de Fuente de Cantos, apor-
tando un Acta Notarial de manifestaciones del
ciudadano con el que dice convivir don S. como
medio probatorio para acreditar dicho extremo,
sin embargo, la prueba documental presentada
por la recurrente no prueba la realidad de una
convivencia de andloga afectividad a la marital, no
siendo suficiente que el lugar de residencia de la
demandante sea el domicilio de un ciudadano es-
panol y el documento notarial prueba la realidad
de la declaracién pero no la certeza del hecho de-
clarado. La parte no ha demostrado que la unién
sea real, similar a la matrimonial y estable, como
puede comprobarse a la vista del domicilio y lo-
calidad que la actora hace constar en el poder de
representacion procesal de fecha 13 de noviembre
de 2002 que son distintos a los que anteriormente
se recogian en el Acta Notarial de mayo de 2002.
La conclusion es que no se acredita la existencia
del arraigo social, econémico y familiar en Espania,
dicho con otras palabras, no existe medio de prue-
ba suficiente e idéneo para acreditar lo pretendido
que es la existencia de una verdadera y efectiva
convivencia de la demandante con un ciudadano
espanol, es decir, de una unién familiar que se
mantiene en el tiempo y que debe reunir la condi-
cién de situacién excepcional, (...).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Sexta.

Fecha: 22 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1805/2002.

Ponente: Dha. Cristina Concepcion Cadenas Cortina.

Voz: Permiso de residencia temporal. Ausencia de arraigo.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
dona E., contra la resoluciéon que deniega la peticién de per-

miso de residencia temporal por arraigo.

“E. present6 en fecha 30 de julio de 2001 solicitud
de permiso de residencia, por arraigo. Aporta certi-
ficado del Consulado de Marruecos en Madrid, en el
que se recoge que es titular de pasaporte expedido
el 7 de agosto de 2000, en Madrid. En el certifica-
do no consta el dato de la fecha desde la que consta
inscrita en el Consulado General. Asimismo, aporta
oferta de trabajo formulada por don J.M.,, por plazo
de 7 meses, realizado en Coslada (Madrid), en fecha
3 de julio de 2001.

Mediante resolucién de 17 de mayo de 2002 se de-
niega el permiso solicitado, por no acreditar feha-
cientemente su estancia en Espaia antes del 23 de
enero de 2001.

La demanda alega que el pasaporte presentado
acredita que se encontraba en Espana antes de la
fecha indicada. Ademas, aporta certificado del Con-
sorcio de transportes, figurando la aqui recurrente
como titular de tarjeta de abono, solicitada el 31 de
mayo de 1999 y fotocopia de libreta de la Caixa de
Catalana con fecha 17 de abril de 2000, y expedida a
su nombre. Entiende que con estos datos se acredi-
ta su estancia en Espafa antes de la fecha indicada.

().

En el expediente consta una oferta de trabajo de
fecha posterior a la exigida reglamentariamente,
y que como tal oferta no supone en absoluto una
incorporacion real al mercado laboral de la intere-
sada, limitandose a lo que estrictamente es, en fin,
a una propuesta de trabajo. En todo caso, siendo de
fecha posterior al 23 de enero de 2001, y no constan-
do datos fehacientes sobre una incorporacion real
de la interesada al mercado laboral, tal documento
no puede tener el alcance pretendido.

(o)
Se aporta con la demanda un certificado acreditativo

de que solicito tarjeta de transporte a su nombre en
fecha 31 de mayo de 1999 y libreta de Caixa Catalun-
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yaasunombre, de abril de 2000. Ahora bien, aun ad-
mitiendo estos documentos, el sentido del precepto
reglamentario, en relacion con el texto de la Ley, es
acreditar un «arraigo» que como se ha expuesto se
define como la existencia de vinculos que unen al
extranjero recurrente con el lugar en que resida, ya
sean de tipo econémico, social, familiar, laboral, aca-
démico o de otro tipo y que sean relevantes.

En el presente caso no se acreditan estos vinculos,
puesto que los datos aportados no permiten dedu-
cir la existencia de arraigo. El hecho de obtener una
tarjeta de transportes, o una cartilla de ahorro en
un Banco, no implica «lazos econdémicos, sociales
o familiares», respecto de los que nada se acredita.
Con posterioridad, la recurrente ha contraido ma-
trimonio con un ciudadano espafol, pero se trata
de una situacion distinta, que no afecta el conteni-
do de la resoluciéon administrativa que se impugna,
y que puede permitir en su caso a la recurrente
obtener un permiso de residencia por otro proce-
dimiento. Pero en definitiva, la resolucién que aqui
se impugna, con los datos que pueden tomarse en
consideracion a tal efecto, es plenamente ajustada
a Derecho, en lo relativo al procedimiento previsto
en la Instruccién aplicable, que exigia la presencia
y arraigo en Espana, concretado el arraigo en lazos
familiares o en la incorporacién real al mercado de
trabajo.”

PERMISO DE TRABAJO

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta.

Fecha: 22 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 2135/2002.
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Ponente: D. José Alberto Gallego Laguna.

Voz: Permiso de trabajo por cuenta ajena. Servicio domés-
tico.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
dona E. y dona B., contra la resolucién en la que se acuer-
da denegar la resolucion de permiso de trabajo por cuenta

ajena.

“El demandante solicita que se revoque la resolu-
cion recurrida, y se otorgue el permiso de trabajo
y residencia solicitado para dona B., alegando, en
resumen, como fundamento de su pretension, que
solicit6 visado presentando documento que mani-
fiesta haber recibido el 8 de septiembre en el que se
indica por el consulado de Espana en Bogota que la
solicitud estd en tramite, y el puesto de trabajo que
se pretende cubrir es de servicio doméstico para
el cual se suele requerir una estricta confianza, no
siendo preceptivo en aquel momento el informe
de la Consejeria en empleo, habiendo solicitado la
regularizacion extraordinaria, la cual fue denegada
por silencio.

().

Pues bien, en el presente caso resulta acreditado la
existencia de 1.626 demandantes de empleo inscri-
tos en las Oficinas de Empleo de la Consejeria de
Trabajo de la Comunidad de Madrid para la activi-
dad y profesion que se pretende realizar de servicio
doméstico, segin informe de 2 de julio de 2002. Sin
que por la recurrente se acredite que presenté so-
licitud de oferta de empleo y que no fue aceptado
el empleo ofrecido por ninguna otra persona, pues
solo aporta en presente recurso solicitud de oferta
de empleo fechada el 4 de noviembre de 2002, es
decir, de fecha posterior a la denegacién del permi-
so de trabajo y residencia, por lo que no puede afec-
tar ala conformidad o no a Derecho de la resolucién
recurrida, ni tampoco la copia presentada sobre el
indice de cobertura de las ofertas en el trimestre
anterior al mes de agosto de 2002 pues en el pre-
sente caso no hubo oferta en ese periodo sino con
posterioridad.




Crénicas de jurisprudencia

(-)-

Por ello no resulta relevante las alegaciones efec-
tuadas en cuanto a la concurrencia del requisito de
visado, aunque debe puntualizarse que no se acre-
dita la concesion del mismo, sino sélo su solicitud
posterior a la entrada en territorio espanol cuya co-
pia presenta en el presente recurso.

Por todo lo cual, procede la desestimacion del re-
curso contencioso administrativo, declarando con-
forme a Derecho la resolucion recurrida.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Quinta.

Fecha: 29 de julio de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 359/2002.

Ponente: D. Santos de Gandarillas Martos.

Voz: Permiso de trabajo por cuenta ajena. Nacionalidad
salvadorena. Empleada de hogar. Situaciéon nacional de
empleo.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
dona F. contra el Acuerdo por el que se deniega el permiso

de trabajo por cuenta ajena solicitado.

“En la demanda presentada el recurrente de nacio-
nalidad salvadorena, solicita la nulidad de la resolu-
cion recurrida en cuanto no basta la mera remision
genérica a la situacion del empleo del sector solici-
tado, es necesario que dichos demandantes lo sean
para un puesto concreto. Continda cuestionando la
motivacion de la resolucion.

Asi las cosas, la Administracion fundamenta la de-
negacion del permiso de trabajo en la existencia de
demandantes de empleo inscritos en las Oficinas
de Empleo de la Consejeria de la Comunidad de Ma-
drid para la actividad y profesiéon que se consigna
tanto en la oferta de empleo como en la solicitud de
permiso de trabajo, empleada de hogar (concreta-
mente 482 demandantes de empleo).

().

La recurrente considera que la resolucién estd fal-
ta de motivacién en cuanto la oferta de empleo era
para una persona interna, con sueldo de 80.000
ptas. mensuales, cuidado para una anciana y aten-
cion de labores domesticas; y la genérica referencia
al numero de demandantes de empleo no puede ser
reputada motivacion suficiente.

La Sala no comparte los argumentos de la actora ya
que la oferta de empleo no fue precedida de la corres-
pondiente solicitud de demandantes de empleo a los
servicios publicos de colocacién, que si no bien tenia
caracter obligatorio en aquel momento, como se des-
prende del articulo 76.2 del Real Decreto 155/1996, si
hubiera permitido y obligado a la Administracién dar
una respuesta mas detallada de las caracteristicas del
trabajo a desempenar, y no una simple referencia a la
situacion laboral del sector en ese preciso momento.

No debemos olvidar que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de noviembre de 1991, se ha senta-
do la doctrina siguiente, «el juicio de la autoridad
laboral sobre la situacion nacional de empleo sélo
puede ser desoido si la favorecida con la peticion
de permiso de trabajo o el empresario que ofrece el
puesto cumplen la carga de justificar el error de la
autoridad laboral». En el presente caso no hay prue-
ba en este sentido, ni la hubo en el expediente ad-
ministrativo, por lo que la Sala puede, dificilmente,
tener un juicio distinto al de la autoridad laboral en
este punto de la motivacién del acto denegatorio.”

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

Fecha: 1de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1183/2003.

Ponente: D. Felipe Fresneda Plaza.

Voz: Permiso de trabajo B inicial. Denegacion. Inexistencia
en el CON (Clasificacion Nacional de Ocupaciones) de la ca-

tegoria profesional solicitada.
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Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
la parte actora contra el acuerdo por el que se deniega el

permiso de trabajo tipo B inicial a doha G.

“La resolucién deniega el permiso de trabajo sobre
la base del articulo 74.1.h) del Real Decreto 864/2001
de 20 de julio al existir informe gubernativo previo
desfavorable por considerar que la actividad de «ca-
marera alternadora» no esta reconocida como tal
actividad.

El demandante se basa en: a) que la no existencia
de la categoria profesional en el CON (Clasificacién
Nacional de Ocupaciones) que el solicitante sefiald
no es causa suficiente de denegacién; b) y por ende
falta de motivacion. Y solicita en el suplico que se
anule tal acto y se dicte otra declarando el derecho
del recurrente al otorgamiento del citado permiso
de trabajo y residencia.

Ambas alegaciones —siguiendo el discurso seguido
en la sentencia de la Sala de 23 de septiembre pasa-
do, recurso 1184/2003— deben rechazarse:

La resolucién administrativa esta debidamente mo-
tivada con expresion de las causas y normativa en
base a la cual se deniega lo solicitado sin que exista
atisbo alguno de indefension para la parte.

El solicitante solicité permiso para la categoria
profesional camarera-alternadora. El INEM emitio
informe senalando que tal categoria profesional no
existia en el CON. Sobre su base se denego.

Pues bien debe afirmarse la correccién de del INEM
ya que sélo pudo decir lo que dijo dado que el pro-
pio solicitante calificé de tal forma (impropia) la
categoria profesional ofertada. El informe del INEM
es necesario por cuanto que atendiendo a la catego-
ria profesional instada en la solicitud informard de
si existen o no trabajadores en paro para asi deter-
minar la situacién nacional del empleo en Espana.
Claro estd que la solicitud debe hacerse de aquellas
categorias profesionales reconocidas legalmente
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(o subsumibles materialmente en alguna de las re-
conocidas) y no aquellas que quiera inventarse (de
buena fe o torticeramente) el solicitante. Bastaria
con inventarse materialmente una nueva catego-
ria profesional con el nombre que el solicitante se
invente y estime oportuno para conseguir un cer-
tificado negativo de parados y asi basar la prospe-
rabilidad de la solicitud de permiso de trabajo por
permitirlo la situacion nacional de empleo. Tales
medios deben ser rechazados. Asi pues, como prin-
cipio general, es correcta la decisiéon que ante una
solicitud relativa a una categoria profesional mate-
rialmente inexistente certifica tal circunstancia y
que por ende determina la negativa al permiso.

Ahora bien a lo anterior debe anadirse la siguiente
argumentacion aplicable al caso. Senala el deman-
dante en la demanda que tal criterio es muy rigi-
do pues donde decia camarera-alternadora debid
entenderse que quedaba englobada en «servicios
de restauracion y servicios especiales» Camareros,
barmanes y asimilados (502, 5020) y en tal caso al
poderse englobar su solicitud en tal epigrafe si exis-
tiria en el CON y por ende le corresponde el permiso
de trabajo. Debe reiterarse que fue la propia solici-
tante quien calific6 la categoria profesional como
«camarera-alternadora» y no el INEM.

Esta alegacion debe rechazarse por cuanto que
aunque es cierto que una correcta y flexible apre-
ciacién de la categoria solicitada podria englobarse
en dicho epigrafe (ya que la categoria profesional
registrada en las oficinas publicas es la de «camare-
ros, barmanes y asimilados» siendo la condicioén de
«alternadora» —como denomina el solicitante- ca-
racteristica de la concreta oferta de empleo pero no
caracteristica de la categoria profesional), en este
caso en el presente procedimiento no existen da-
tos de los demandantes de empleo en tal grupo de
actividad, 5020, debiendo haber efectuado prueba
—a cargo de la parte actora— para determinar el nud-
mero de demandantes de empleo en dicho grupo,
sin que pueda presumirse ante dicha carencia de
prueba la inexistencia de demandantes de empleo
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en el citado grupo, por lo que no puede entender-
se en ningun caso que se dan los requisitos para la
concesion del permiso de trabajo.

Por ultimo senalar que el INEM tenia competencia
(y conocimiento de ello) para certificar lo que cer-
tifico: cudl es la inexistencia de la categoria profe-
sional instada por el solicitante. Por otro lado quien
ha emitido el certificado de la existencia de parados
en la categoria profesional de «camareros» ha sido
el Servicio Navarro de Empleo que era competente
en la actualidad y en las fechas a que se contrae el
caso.

Es por todo ello procedente la desestimacion del
presente recurso contencioso-administrativo.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Sexta.

Fecha: 8 de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1183/2003.

Ponente: D. Francisco de la Pefia Elias.

Voz: Denegacion de permiso de trabajo. Situaciéon nacional
de empleo.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don L.A, contra la resolucién por la cual se deneg6 la solici-

tud de permiso de trabajo.

“En la expresada resolucion se hace constar, como
motivo de la denegacidn, la constatacion de la exis-
tencia de trabajadores en paro para el puesto de
trabajo que pretendia cubrir el recurrente, consi-
derando que no resultaba aconsejable su concesion
atendiendo a la situacion regional del empleoy ala
vista de lo establecido en el articulo 38.1 de la Ley
8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero.

En amparo de su reclamacion se refiere el actor a
la falta de motivacién suficiente de la Resolucién
recurrida considerando que la mera referencia

genérica a la existencia de un excedente de mano
de obra nacional o regional no es motivo bastante
para denegar el permiso de trabajo, sino que es pre-
ciso demostrar que un espafol, con la competencia
precisa para su desempeno, manifieste su deseo de
ocupar el puesto de trabajo ofertado.

No es éste, sin embargo, el criterio que ha mante-
nido el Tribunal Supremo en reiteradas Sentencias
que han abordado precisamente la cuestiéon del
alcance que ha de darse a la valoracién, en orden a
la concesion del permiso de trabajo, de la situacion
nacional de empleo. En tal sentido, la reciente Sen-
tencia de 28 de enero de 2004 sefala que «La doctri-
na de esta Sala ha tenido buen cuidado de deslindar
entre la denegacién de permisos de trabajo caren-
tes de toda motivacion —o basadas en motivos
imprecisos y excesivamente genéricos— y aquellas
que se pronuncian sobre la constancia de datos que
permitan afirmar la existencia de trabajadores es-
panoles en la zona correspondiente con demanda
de trabajos del mismo grado ocupacional que el
indicado en la solicitud, aun cuando esos datos no
hayan sido reflejados en una certificacion del Insti-
tuto Nacional de Empleo. En el primer caso (Senten-
cia de 27 de enero de 2003) la resolucién ha de ser
anulada; pero no asi en el segundo (Sentencias de
25 de septiembre de 2002 y 25 de marzo de 2003),
en las que se deja constancia de que el certificado
aludido resulta innecesario en aquellos casos en
que la autoridad laboral tenga constancia, ya sea di-
rectamente, ya a través de cualesquiera organismos
competentes, de la pertinente informacién sobre la
situacion del empleo».

().

Por lo demds aunque el permiso de trabajo se so-
licité como especialista en fonoaudiologia siste-
ma AVEL lo cierto es que del expediente y los do-
cumentos presentados no se deduce que se haya
demostrado suficientemente la superespecialidad
respecto a la fonoaudiologia. En consecuencia el
Tribunal Superior de Justicia debi6 aplicar los pre-
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ceptos antes citados de la Ley Orgdnica de Extran-
jeria y de su Reglamento, a tenor de los cuales no
procede el otorgamiento del permiso de trabajo
cuando existan espanoles en paro que puedan ejer-
cer la especialidad o desempenar el puesto para el
que se solicita el empleo. Por tanto debemos acoger
el primer motivo de casacién y estimar el presente
recurso; declarando la de 17 de septiembre de 2002
que la existencia de trabajadores espainoles en paro
en la actividad para la que se solicita el permiso es
causa determinante de su denegacion.

De todo lo cual facilmente se colige que no es nece-
sario acreditar que exista algiin concreto peticiona-
rio nacional del puesto de que se trate, como sos-
tiene el actor, sino que resulta suficiente constatar,
mediante el correspondiente informe del INEM u
organismo andlogo, que hay trabajadores espaio-
les en paro respecto de la actividad a que se refiere
el puesto que se oferta.”

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

Fecha: 11 de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1202/2003.

Ponente: D. Jesus Nicolds Marti Sanchez.

Voz: Permiso de trabajo. Ciudadano colombiano. Situaciéon
nacional de empleo.

Resumen: El Tribunal estima parcialmente el recurso in-
terpuesto por la sociedad mercantil C.J.J. S.A,, contra la re-
solucion de la Subdelegada del Gobierno que desestima la

solicitud de permiso de trabajo.

“La sociedad mercantil «C.J.J., S.A.» solicita permiso
de trabajo por cuenta ajena y de residencia para el
ciudadano colombiano don J.C., para el puesto de
trabajo de repartidor de electrodomésticos del co-
mercio situado en Gran Tarajal, término municipal
de Pdjara, de la isla de Fuerteventura (Las Palmas).

La peticion es denegada por resolucion del dia 5 de
agosto de 2002 con base en lo dispuesto en el ar-
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ticulo 38.1 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de ene-
ro, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, y en el articulo 74.1.a) del Reglamento
aprobado por Real Decreto 864/2001, de 20 de julio,
en relacion con el hecho de que el dia 30 de abril de
2002 «habia inscritos en el Instituto Canario de For-
macién y Empleo de Las Palmas un total de 52.082
desempleados, en el sector de Comercio: 9.059 y
concretamente como Dependientes: 6.278 y Peones
Carga-Descarga: 563» (...).

La solicitante interpuso recurso de reposicion
contra dicha resolucion con la peticiéon de que sea
concedido el permiso de trabajo solicitado, con la
alegacion de que «sea nuevamente estudiada dicha
solicitud, dado que no coinciden determinados da-
tos de la resolucion con la peticién formulada» (...).
El recurso fue desestimado por resolucion de fecha
25 de febrero de 2003 con el siguiente argumento:
«se pone de manifiesto que no se acredita suficien-
temente la necesidad de la contratacion, pues los
motivos alegados no son de entidad suficiente para
obviar la situacion nacional de empleo, con tasas de
desempleo en el sector en el que se propone con-
tratar..» (...).

().

Laresolucién que desestimoé la solicitud de permiso
de trabajo tuvo en cuenta para adoptarla la existen-
cia de desempleados como dependientes y peones
de carga-descarga, en tanto que la peticién lo fue
para la actividad de repartidor de electrodomésti-
cos. Tal vez por ello es por lo que en el recurso de re-
posicion se dijera «que no coinciden determinados
datos de la resolucion con la peticiéon formulada»,
evidente imprecision que sin embargo no por eso
queda subsanada ni obviada la, también evidente,
incongruencia de la citada resolucion.

Y la resolucién que desestimo el recurso de reposi-
cion vuelve a incidir en el mismo defecto, aunque
por otra circunstancia; esto es, expone unos genéri-
cos argumentos sin relacion alguna con el supuesto
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concreto objeto de atencién, como es el manifestar
que «los motivos alegados no son de entidad sufi-
ciente para obviar la situaciéon nacional de empleo,
con tasas de desempleo en el sector en el que se
propone contratar...», sin que se acredite «suficien-
temente la necesidad de la contratacién..». Nada
tienen que ver tales manifestaciones con el conte-
nido de la peticion ni con el de la resolucién que
desestimo la solicitud de permiso de trabajo, ni con
lo alegado —aunque de forma imprecisa—, en el es-
crito de recurso de reposicion.

El examen de ambas resoluciones de la Administra-
cion revela la ausencia de la necesaria motivacion,
consistente ésta en la explicaciéon de las razones
de la decisién de que se trate, necesaria para que
los interesados y, en su caso, los 6rganos judiciales,
puedan conocer los fundamentos en los que se basé
quien dict6 la resolucién para adoptarla en el senti-
do en que lo hizo y estar asi en condiciones de alegar
lo que se considerara conveniente, y de valorarla y
enjuiciarla.”

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

Fecha: 15 de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1654/2003.

Ponente: Dha. Cristina Paez Martinez-Virel.

Voz: Permiso de trabajo. Conyuge de nacional espanol resi-
dente en Espaia. Situaciéon nacional de empleo.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por PJ.,
contra el acto administrativo que acuerda desestimar la so-

licitud de permiso de trabajo.

“Por la parte actora se alega que solicité permiso
de trabajo por su intencién de vivir y residir en
Espana en compania de que era su pareja afectiva
don L.M,, de nacionalidad espafola y dicha uniéon
se hizo constar en el Registro Municipal de Unio-
nes Civiles no matrimoniales del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria; con fecha 27 de junio
de 2003 contrajo matrimonio civil con su pareja;

la resolucién impugnada se ampara en un defecto
administrativo consistente en la falta de aportacion
al expediente de la certificacion del servicio de em-
pleo que expresara la inexistencia de demandantes
de empleo disponibles para atender dicha oferta;
no obstante por aplicacién del articulo 71.1 a del
Reglamento aprobado por Real Decreto 864/2001y
teniendo en cuenta que es conyuge de un nacional
espaniol residente en Espaia, no debe considerarse
la situacién nacional de empleo para la concesion
del permiso de trabajo a la misma.

El Tribunal Supremo viene reconociendo el trata-
miento especial que nuestro ordenamiento otorga
al conyuge extranjero de un ciudadano espanol
mientras subsista el vinculo y siempre que el matri-
monio no se hubiese contraido de forma fraudulen-
ta, a fin de obtener permiso de trabajo, o renovarlo,
u obtener la residencia en Espana, en aplicacion del
principio de proteccién social, econémica y juridica
de la familia, recogido en el articulo 39.1 de la Cons-
titucion y la obligacion de los conyuges, impuesta
por el articulo 68 del Cédigo Civil de vivir juntos y
socorrerse mutuamente, e incluso, para obtener la
nacionalidad.

En el presente supuesto, al constar el matrimonio
civil de la recurrente con espafol no debe conside-
rarse la situacién nacional de empleo para la con-
cesion del permiso de trabajo. Si el articulo 40.b)
de la Ley Orgénica 8/2000 de 22 de diciembre y el
articulo 71 del Real Decreto 864/2001 de 20 de ju-
lio se refieren al conyuge del residente extranjero
con mayor motivo serd aplicable en el caso en que
se trata de conyuge espanol. Por ello se impone la
estimacién del recurso.”

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

Fecha: 19 de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 2499/2003.
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Ponente: D. César José Garcia Otero.

Voz: Obtencion del permiso de trabajo. Ciudadano de Uru-
guay. Igualdad de trato respecto a ciudadano espanol. No
es necesaria la gestion de la oferta en el sistema publico de
empelo ni su sometimiento al contingente.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
don V. con reconocimiento del derecho del actor a la obten-
cion del permiso de trabajo en Espana conforme a la oferta

presentada a la Administracion.

“El objeto del recurso es la pretension de que se anu-
lelaresolucion de la Subdelegacion del Gobierno en
Las Palmas que desestimo el recurso de reposicion
contra la previa resolucion que denegé la solicitud
de permiso de trabajo deducida por A.C. S.L en favor
de don V. con base en que el empleado, de forma
previa a la solicitud de permiso inicial, no gestiond,
con resultado negativo, la oferta ante el Servicio Pu-
blico de empleo, tal y como exige el articulo 70.1.1.b)
del Real Decreto 864/2001, y en que en el sector al
que se refiere la oferta no se estableci6 para la Pro-
vincia de Las Palmas ningin contingente de traba-
jadores extranjeros en el Acuerdo de Ministros de
21 de diciembre de 2001 que f{ij6 el Contingente de
Trabajadores Extranjeros en Régimen no Comuni-
tario para el ano 2002.

Frente a ello, sostiene el recurrente que la Adminis-
tracion debio requerir a la empresa para que justifi-
case el requisito de la gestion de la oferta de empleo
por lo que, al no haberlo hecho asi, se vulneré el ar-
ticulo 84.1y 2 de la LRJAP-PAC al impedir al interesa-
do efectuar alegaciones y aportar los documentos
y justificaciones oportunas, y, con ello, se vulnerd
también su derecho de defensa, toda vez que —de
haber sido advertido— hubiera aportado el certifi-
cado de gestion negativa de la oferta y la copia del
Tratado Internacional de Reconocimiento de Paz
y Amistad entre Espana y la Republica Oriental de
Uruguay, de libertad de establecimiento de nacio-
nales de un pais en otro.

De otra parte, también denuncia la vulneracién de
los términos de dicho Tratado conforme al cual el
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permiso de trabajo para los nacionales de la Repu-
blica de Uruguay no exige la gestion de la oferta de
empleo ni someterse la valoracién de la oferta al
cupo contenido en el contingente 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 ar-
ticulo VIII que «Los subditos espafoles en la Repu-
blica de Uruguay y los ciudadanos de la Republica
de Espaiia, podran ejercer libremente sus oficios y
profesiones, poseer, comprar y vender al por mayor
y mejor toda especie de bienes y propiedades, mue-
bles e inmuebles, extraer del pais sus valores inte-
gramente, disponer de ellos, en vida, por muestre 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 Cooperaciéon 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 dispo-
siciones establecidas que, en lo que no fuere incom-
patible con el mismo, se mantienen plenamente vi-
gentes los convenios celebrados con anterioridad.

().

En definitiva, la vigencia del Convenio coloca a los
ciudadanos uruguayos en la misma situacion que
los ciudadanos espanoles en lo que se refiere al
derecho a trabajar en Espana (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 jerdrquicamente a la
ley, como si lo consideramos en relacién de espe-
cialidad y, por ello, como norma especial, la Admi-
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nistracion, vinculada por esa norma juridica del
ordenamiento juridico espanol que es el Tratado
Internacional, 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 espa-
nol, y, por ello, no era necesaria ni la gestién ante el
Servicio Publico de Empleo ni examinar su proce-
dencia conforme al contingente de trabajadores ex-
tranjeros autorizados para el afo por ser requisitos
exigidos 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.

Por lo expuesto, el recurso contencioso-adminis-
trativo debe ser estimado, con reconocimiento del
actor del derecho, en su condicién de ciudadano de
nacionalidad uruguaya, al permiso de trabajo en
Espana siempre que se cumplan los requisitos para
la residencia, pues esta Sala, en ejercicio de su fun-
cién revisora, no puede decir nada sobre el cumpli-
miento de esos requisitos previos o simultaneos al
permiso de trabajo, que son los que deben llevar al
otorgamiento del permiso de residencia.

En este sentido, también el Tribunal Supremo ha
advertido reiteradamente que la existencia de un
Convenio de libertad de trabajo, como el firmado
entre Espana y Perd o Espana y Chile o Espafa y
Uruguay, no excluye la necesidad de obtener la au-
torizacion de residencia conforme a la legislacion
de extranjeria.”

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

Fecha: 26 de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1289/2003.

Ponente: D. Joaquin Maria Miqueleiz Bronte.

Voz: Denegacion de permiso de trabajo tipo B inicial. Na-
cionalidad marroqui.

Resumen: El Tribunal desestima la demanda sobre solici-
tud de permiso de trabajo tipo B inicial y declara conforme

con el ordenamiento juridico las resoluciones recurridas.

“En base al certificado emitido por los servicios
publicos de empleo y al informe de la Oficina de
Empleo de Lodosa del Servicio Navarro de Empleo,
se constata la existencia de 273 demandantes de
empleo inscritos en la ocupacion solicitada de Peén
Agricola en Navarra y 100.704 a nivel nacional.

Visto el expediente que se refiere a la solicitud de
Permiso de Trabajo y de Permiso de Residencia for-
mulada por el ciudadano de nacionalidad marroqui
don L. en los pertinentes informes que obran en el
expediente se pone de manifiesto, entre otros datos
y extremos, que al interesado le ha sido denegada
su solicitud de Permiso de Trabajo.

A la vista de tales hechos es preciso dar respuesta a
la pretension ejercitada por la parte actora y conte-
nida en el suplico de la demanda de que se anulen
las Resoluciones de fecha 16 de octubre de 2003 y
30 de octubre de 2003 de la Delegacion del Gobier-
no que acordaron la denegacién del permiso de
trabajo y de residencia solicitados y en su lugar se
declare el derecho del actor a obtener dichos permi-
sos de trabajo y residencia, basandose para ello en
que el empleador del ahora recurrente realizé una
oferta concreta de empleo de pedn agricola de la
vid que se tramito o gestiond y que el resultado fue
negativo. Que por tanto no es cierto que la oferta
presentada lo fuera s6lo como pedn agricola.

().

En el presente caso (..), don J.A. hizo una oferta de
trabajo al hoy recurrente. El ofertante Sr. J.A. se de-
dica alaactividad de la agricultura y la oferta era de
que el trabajador prestara servicios con la categoria
profesional de pedn para la campana agricola y la
duracion del contrato de un afio.

De dicha oferta de trabajo en absoluto se desprende
que la oferta de trabajo requeria que el empleador
tuviera la especialidad de la vina. Por otra parte
tampoco esta acreditado que el actor tenga dicha
especialidad.
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)

En el presente caso el empleador tiene acreditado
que previa o conjuntamente a la oferta de trabajo
ha instado la gestiéon de la demanda de empleo.
Pero es evidente que la gestion del empleador era
de solicitud de peén para su empresa dedicada a la
agricultura (..); por otra parte en ningin momento
ni tampoco en estos autos se ha acreditado ni que la
empresa del Sr. J.A. se dedique a las vinas ni que el
actor tenga esta especialidad.

Por otra parte y tal como se acredita por la Adminis-
tracion hay suficiencia de demandantes de empleo
de la categoria ofertada que es la de peén agricola;
concretamente en Navarra, 273 demandantes de
empleo.”

DERECHO PENAL

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz.
Fecha: 25 de junio de 2004.

Recurso: 77/2004.

Ponente: D. Antonio Navas Hidalgo.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Delito de inmigracién clandestina.

Resument: El Tribunal condena a ].M.2 y PE, como autores
criminalmente responsables del delito contra los derechos

de los ciudadanos extranjeros.

“Que del conjunto de la prueba practicada, apre-
ciada en conciencia, se considera probado y asi se
declara, que aproximadamente sobre las 1’25 horas
del dia 27 de marzo del 2004, P. F. y . M.2, mayores
de edad y sin antecedentes penales, provistos de
traje de neopreno y aletas, procedentes de algin
punto cercano de la costa de Marruecos, se dirigian
a nado, remolcando una balsa de escasa consisten-
cia, en cuyo interior iban los inmigrantes natura-
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les de Malj, J. A, J., C. y J. M.3, a quienes pretendian
llevar a un punto no determinado de Ceuta, con la
intencion de introducirlos ilegalmente en nuestro
pais.

“En el presente caso, a la vista de lo declarado por
los agentes de la Guardia Civil (...), y la testifical pre-
constituida de J.A, J., C. y .M., aparece debidamen-
te acreditado que estos ultimos trataban de pasar
ilegalmente al territorio espanol, y la sustancial
intervencion de los acusados, colaborando activa-
mente para que los mismos consiguieran eludir los
controles que existen entre esta Ciudad y el territo-
rio de Marruecos, actos que indudablemente tienen
perfecto encaje en el delito de inmigracién clandes-
tina de ciudadanos extranjeros previsto y penado
en el articulo 318 bis 1 del Cédigo Penal.

().

El hecho de que los imputados se atrincheren en el
terreno de la ignorancia para buscar la impunidad
de sus conductas, no puede servir para malinter-
pretar la presuncién de inocencia y darle credibi-
lidad a versiones exculpatorias inaceptables desde
la 16gica de las cosas, el sentido comun o reglas de
experiencia, desde el momento en que el repro-
che culpabilistico arranca prioritariamente de la
prueba constituida por el hecho basico de haber
sido interceptados nadando con sendos trajes de
neopreno y aletas a una media milla nautica de la
costa de Ceuta, junto a varios inmigrantes que iban
en el interior de una balsa, maxime cuando ademas
los acusados no han dado una explicacion coheren-
te, satisfactoria y razonable que permita, al menos,
crear la incertidumbre necesaria en la que asentar
la absolucion.

().

En su conducta se aprecia también la existencia de
un animo de lucro (considerado como un elemen-
to subjetivo o interno del delito cuya existencia se
debe no ya probar, sino inferir de las circunstancias
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concurrentes), por cuanto que de igual forma resul-
ta poco creible que los mismos por meras razones
altruistas y sin tener ninguna relacién personal o
familiar con los inmigrantes, accedan de forma vo-
luntaria a remolcarlos a nado, incluso con riesgo
para sus propias vidas, si no es por el precio que
recibian por realizar dicha tarea. Ademads dichos
inmigrantes manifestaron en su momento que les
pagaron a los acusados una cierta cantidad de di-
nero.

Finalmente sefalar que concurre el subtipo agra-
vado del nimero 3 del citado precepto, puesto que
por la dindmica de ejecucion de los hechos, enten-
demos que la vida o integridad fisica de los inmi-
grantes corrio serio peligro.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga.
Fecha: 13 de julio de 2004.

Recurso: 74/2004.

Ponente: D. Juan Rafael Benitez Yebenez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Delito de inmigracién clandestina.

Resumen: El Tribunal condena a 1., como autor criminal-
mente responsable de un delito contra los derechos de los

ciudadanos extranjeros.

“Atendiendo a la redaccion del tipo, se trata de un
delito de mera actividad, que se consuma con la
realizaciéon de cualquier conducta que suponga
promover, favorecer o facilitar el trafico ilegal o la
inmigracion clandestina, con independencia del re-
sultado conseguido.

La conducta del acusado acompaiiando a la sibdita
marroqui S. a la pretendié hacer pasar por su novia,
afirmando ante los policias que se encontraban de
servicio en el control de viajeros del aeropuerto de
esta ciudad, que dicha mujer que le acompanaba
era sunovia A, y ala que previamente le habia faci-
litado el pasaporte alemdn con el que dicha mujer
se identificé como si fuere la ciudadana alemana A.,

es una conducta encuadrable en el tipo delictivo an-
teriormente citado.

().

La participacion del acusado en los hechos enjuicia-
dos queda meridianamente acreditada mediante la
prueba practicada en el acto de la vista oral, singu-
larmente mediante la testifical de los agentes de la
Policia quienes manifestaron que al ser preguntado
el acusado sobre quién era la mujer que le acompa-
naba, éste les dijo que era su novia A, pretendien-
do hacer creer a los agentes de servicio que dicha
mujer era la titular del pasaporte que exhibio, y
que ademas era su novia. A las declaraciones de los
agentes de Policia que depusieron como testigos en
el acto de la vista oral, debe anadirse lo declarado
por la propia mujer inmigrante que acompanaba
al acusado, la cual en su declaracién prestada ante
el Juzgado de Instruccién, (obrante al folio 16 de
las actuaciones, sometida a la contradiccién de las
partes, y de la que se ha dado lectura en el acto del
juicio por encontrarse dicha testigo en ignorado
paradero), manifesté que la documentacién se la
proporciond el acusado quien se la trajo desde Ale-
mania; que ella tiene un hijo que actualmente esta
en Alemania y le cont6 este problema al acusado, y
éste se ofrecid a ayudarla siendo consciente de que
ella no podia viajar a la Peninsula.

Junto alas anteriores manifestaciones debe valorar-
se igualmente las contradicciones en que incurre el
acusado, quien inicialmente adopté la postura de
negar que conociera a la mujer que le acompanaba,
manifestando que simplemente coincidieron en el
aeropuerto, y posteriormente a lo largo de su inte-
rrogatorio termind por reconocer que efectivamen-
te ambos se conocian, y que existe cierta amistad o
parentesco lejano entre sus familias.

().

No obstante, teniendo en cuenta la forma tan sim-
ple en que ocurrieron los hechos, para cuya comi-

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

sién no recurrio a la falsificacién de documentos ni
alarealizacion de otras conductas de naturaleza pe-
nal, y toda vez que no cabe apreciar que la finalidad
perseguida por el acusado fuese la de causar algin
tipo de perjuicio a la mujer, sino al contrario, la de
ayudarle a llegar a la Peninsula y posteriormente a
Alemania para mejorar sus condiciones de vida y
reunirse con su familia; procede aplicar la penali-
dad atenuada prevista en el apartado n.2 6 del men-
cionado articulo 318 bis del Cédigo Penal, rebajando
en un grado la pena prevista en el apartadon.2 1,y
por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 66.6.2
del mismo Cédigo y atendiendo a la menor grave-
dad del hecho, debe quedar individualizada la pena
que corresponde imponer al acusado en la de dos
anos de prision, mas la accesoria de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de dicha condena, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 56 del Cédigo Penal”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga.
Fecha: 9 de septiembre de 2004.

Recurso: 38/2004.

Ponente: D. Diego Giner Gutiérrez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Trafico de inmigrantes procedentes de Bangla Desh.
Resument: El Tribunal condena a A. y A. como autores cri-
minalmente responsables de un delito contra los derechos

de los ciudadanos extranjeros.

“Que las partes de mutuo acuerdo en el acto de
Juicio Oral, calificaron conjuntamente los hechos
como constitutivos de un delito contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros, previsto y penado en
el articulo 318 Bis del Cédigo Penal, no concurriendo
circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, siendo los autores los acusados conforme
al articulo 28 del CP y solicitando las penas de cuatro
anos y seis meses de prision, accesorias y costas.

Probado y asi se declara por conformidad de las
partes que los acusados A. y A., mayores de edad
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y sin antecedentes penales, sobre las 04:00 horas
del dia 2 de junio de 2004; de acuerdo con la mafia
marroqui de trafico de inmigrantes, introdujeron
en una embarcacion a C.D, T, P. y ], con la inten-
cion de trasladarlos a Melilla, siendo sorprendidos,
cuando navegaban sin luces y a remo, por agentes
de la Guardia Civil (..), en la darsena de la playa de
la Hipica de esta localidad de Melilla, a la altura del
Dique sur.

Los inmigrantes que eran trasladados, provenian
de Bangla Desh donde habian abonado la cantidad
de 7.000 euros a la mafia del lugar a cambio de ser
trasladados a Melilla, ninguno de los inmigrantes
sabia nadar y carecian de cualquier medida de se-
guridad.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial Las Palmas.
Fecha: 6 de octubre de 2004.

Recurso: 137/2004.

Ponente: D. Antonio Juan Castro Feliciano.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Trafico de inmigrantes de origen subsahariano.
Resumen: El Tribunal condena al acusado don H., contra
autor criminalmente responsable de un delito contra los

derechos de los ciudadanos extranjeros.

“Sobre las 2,45 horas del dia 26 de mayo de 2004,
el acusado, H., mayor de edad y sin antecedentes
penales, de nacionalidad marroqui, fue intercepta-
do por el Servicio maritimo de la Guardia Civil, pa-
trullera “T”, de la unidad Pafite, a unas ocho millas
al sur de Gran Tarajal (Fuerteventura), en una em-
barcacién tipo patera de madera, que patroneaba,
encontrandose a la cana del timén, en la que iban
como pasajeros treinta y dos personas de origen
subsahariano e indocumentados que pretendian
entrar clandestinamente en Espafa. Al percatar-
se el acusado de la presencia de la patrullera de la
Guardia Civil, trat6 de confundirse entre los pasaje-
ros que transportaba.
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La referida embarcacién, de pequenas dimensio-
nes, es totalmente inadecuada para el transporte
de personas en una travesia desde el continente
africano hasta las Islas Canarias, careciendo de las
minimas condiciones de seguridad, como tampoco
de ningln elemento que sirva para comunicarse
con el exterior en caso necesario; en la patera no se
encontré ningun chaleco salvavidas, ni ningtn otro
elemento que pudiera servir para prevenir cual-
quier contingencia que se pudiera presentarse.

(-)-

Por tanto, para esta Sala si existe en la causa una
auténtica prueba de cargo, suficiente como para
basar en ella una sentencia condenatoria, dada la
existencia de prueba directa, cual es la declaracion
del Guardia Civil que comparece en el acto del jui-
cioy que explica pormenorizadamente la actividad
que realizaba el acusado, que gobernaba la embar-
cacion, tratando de camuflarse entre los pasajeros
que transportaba al percatarse de la presencia de la
Patrullera de la Guardia Civil.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial Las Palmas.
Fecha: 7 de octubre de 2004.

Recurso: 138/2004.

Ponente: Dia. Pilar Parejo Pablos.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros. Trafico ilegal de personas con destino a Espaia.
Resumen: El Tribunal condena al acusado don ]J.M., como
autor responsable de un delito contra los derechos de los

ciudadanos extranjeros.

“Probado y asi se declara que el dia 25 de abril de
dos mil cuatro, sobre las 20,15 horas fue intercep-
tada una patera por operativos del Servicio Mariti-
mo de la Guardia Civil a unas 12 millas nduticas al
Sureste del faro de la Entallada, sito en el término
Municipal de Tuineje en Fuerteventura.

La patera, que transportaba hacinados a 28 inmi-
grantes subsaharianos indocumentados, la patro-

neaba el acusado, ].M., mayor de edad y sin antece-
dentes penales. Junto a é] estaba sentado el también
acusado J., mayor de edad y sin antecedentes pena-
les.

La embarcacion no contaba con ninguna medida de
seguridad.

().

Asi, el delito contemplado en el articulo 318 bis, fue
introducido en el Cédigo Penal, por la disposicion
final segunda de la Ley Orgdnica 4/2000 sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espana, y
su finalidad no es otra que la de proteger el dere-
cho que tiene todo emigrante legal a alcanzar una
plena integracion social, evitando que se abuse de
su situacion de necesidad, seduciéndoles a cambio
de cantidades de dinero, para ellos desorbitadas, a
abandonar su pais, en la creencia de que el otro al
que se dirigen, les ofrece mayores posibilidades de
bienestar, cuando la realidad es, que su condiciéon
de inmigrantes ilegales, les expone en la mayoria
de los casos, a la marginacion, el desarraigo, o la
aceptacion forzada de condiciones de trabajo, mas
desfavorables en ocasiones que las que tienen en
su pais de origen. El fundamento por ello del in-
justo del articulo 318 bis, reside en la privacién o
menoscabo del disfrute de tales libertades por par-
te del extranjero victima del trafico ilegal, sancio-
nando todas aquellas conductas que consistan en
promover, favorecer o facilitar ese trafico ilegal de
personas, sin que se exija para su consumacion, la
acreditacion de la existencia de un perjuicio para
el sujeto pasivo, y siendo indiferente que el mismo
haya prestado su consentimiento, al tratarse de un
bien juridico irrenunciable y no disponible. Por su
parte el articulo 318 bis, 3, contempla un subtipo
agravado, para el caso en que dichas conductas se
realizaren con animo de lucro, entendiendo por tal,
cualquier provecho o utilidad de naturaleza econé-
mica, que se pretende obtener con el trafico ilegal
de personas, aplicindose en su mitad superior, la
pena prevista en el mismo, no sélo cuando concu-
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rre este animo de lucro sino también cuando ade-
mas se hubiere puesto en peligro la vida, (...).

En el presente caso, de la prueba practicada en el
acto del Juicio Oral, revestida de todas las garantias
y debidamente sometida a los principios de inme-
diacion, contradiccion y oralidad, ha quedado acre-
ditado que el acusado J.M. el dia de los hechos, con
su conducta, favoreci6 y facilito, el trafico ilegal de
personas con destino a Espana.”

HOMOLOGACION DE TITULOS

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Secciéon Séptima.

Fecha: 20 de septiembre de 2004.

Recurso de Casacion: 4147/1999.

Ponente: D. Pablo M.2 Lucas Murillo de la Cueva.

Voz: Homologacion de titulo. Médico cirujano especialista
en cardiologia. Principio de equivalencia.

Resument: El Tribunal declara haber lugar al recurso inter-
puesto por el Abogado del Estado contra la sentencia dicta-

da sobre homologacion de titulo de médico especialista.

“La Secretaria de Estado de Universidades, Investi-
gacion y Desarrollo acordé el 22 de mayo de 1997
dejar en suspenso la resoluciéon de la homologa-
cién del titulo de Médico Cirujano Especialista en
Cardiologia de don J., expedido por la Universidad
Catdlica de Cordoba (Argentina), hasta que el inte-
resado superase una prueba tedrico-practica por
no existir equivalencia entre la formacién que
condujo a la obtencién del mismo y la exigida en
Espana para acceder al titulo correspondiente, que
es el de Médico Especialista en Cardiologia. La ante-
rior decision fue adoptada en atencién al informe
emitido por la Comisién Nacional de la Especiali-
dad segun se hace constar expresamente en el acto
impugnado.
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Interpuesto por el Sr. J. recurso contencioso-admi-
nistrativo, fue estimado por la Sala de la Audiencia
Nacional en la Sentencia de 12 de febrero de 1999
que ahora impugna el Abogado del Estado. Su fa-
llo anul6 la resolucién administrativa y reconocié
el derecho del actor a que se homologara su titulo
argentino por el correspondiente espafol sin nece-
sidad de superar prueba o examen alguno. La razén
por la que se pronuncié de este modo no fue otra
que la de entender que el Convenio bilateral de Co-
operacion Cultural entre la Republica Argentina y
Espana de 23 de marzo de 1971 consagra, en su ar-
ticulo 2, la homologacioén automatica de los titulos
de educacién superior obtenidos en aquel pais,
siempre que el peticionario ostente la nacionalidad
argentina o espanola y que los documentos acredi-
tativos que presenta sean indubitados.

(...) la Secretaria de Estado de Universidades, Inves-
tigacion y Desarrollo adopté la resolucién recurri-
da en atencién al informe de la Comisién Nacio-
nal de la Especialidad de Cardiologia que puso de
manifiesto la inexistencia de equivalencia en la
formacioén recibida en Argentina por el actor en la
instancia y la requerida en Espana para acceder al
titulo de Médico Especialista en Cardiologia. Frente
a este parecer técnico de un érgano especializado y
situado en una posicion de objetividad, el Sr. J. no
ha aportado elementos de prueba que demuestren
lo contrario: que es equivalente la formacién que
recibi6 a la conducente al titulo espafiol.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Sexta.

Fecha: 8 de octubre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 404/2002.

Ponente: D. Francisco de la Pena Elias.

Voz: Homologacion al titulo espafol de Licenciado en De-
recho. Ciudadana colombiana. Necesidad de realizar una
prueba de conjunto.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por

dona F, contra la resolucion mediante la cual se dispuso
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que la homologacién del titulo de la interesada al titulo es-
panol de Licenciado en Derecho se condicionase a la previa

superacion de una prueba de conjunto.

“En el presente caso, la documentaciéon aportada
por la actora en autos y la que consta en el expe-
diente administrativo a los mismos incorporado en
relacién con el programa seguido en la Universidad
que expidio el titulo a su favor y las calificaciones
obtenidas en el curso de la carrera no acredita, sin
embargo, que hayan sido objeto de especifico estu-
dio aquellas materias respecto de las cuales se en-
tendié que debia realizar la prueba de conjunto y
relacionadas en el primero de los Fundamentos de
Derecho, la mayoria de los cuales hacen referencia
a las que son objeto de regulacién en el Derecho
Positivo Espanol y en las diversas Jurisdicciones
Civil, Penal, Contencioso-Administrativa y Laboral
que no son exigibles —por ser Derecho positivo de
otro pais— en su pais de origen. Viene a ser el refle-
jo de lo dispuesto en el articulo 4 del Real Decreto
1665/1991 respecto de los particulares miembros
de la CE, de cuya aplicacion no se puede exonerar a
los ciudadanos de ningun pais so pena de hacer de
mejor derecho a los nacionales de otros Estados no
miembros sin justificacion alguna para ello.

Por todo lo cual entiende la Sala que son conformes
a Derecho las Resoluciones recurridas al exigir a la
actora, antes de homologar de modo pleno su titulo
y permitir la actividad profesional, la prueba del su-
ficiente conocimiento respecto de las mismas.”

NACIONALIDAD

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

Fecha: 20 de julio de 2004.

Recurso Casacion: 2627/2000.

Ponente: D. Enrique Lecumberri Martin.

Voz: Denegacion de concesion de nacionalidad espanola
por residencia a ciudadana colombiana.

Resument: El Tribunal declara haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la Abogacia del Estado contra la sen-
tencia de la Audiencia Nacional que le denegé la concesion

de la nacionalidad espanola.

“En el cuarto motivo de casacién se denuncia al
amparo del articulo 88.1.d), la vulneracién del ar-
ticulo 22.4 del Cédigo Civil, pues la sentencia recu-
rrida anula la denegacion de nacionalidad porque
entiende acreditada la buena conducta civica de
la recurrente y desvirtuado el informe policial en
que se amparo la resolucion administrativa recu-
rrida.

Este motivo de casacion debe ser desestimado, pues
como sefala el Tribunal de instancia en el funda-
mento juridico tercero de su sentencia, hay que
tener en cuenta que uno de los datos que se deben
observar para la justificacion de la buena conducta
a los efectos de la concesién de la nacionalidad es-
panola por residencia son los posibles antecedentes
policiales o penales del solicitante y como esta Sala
del Tribunal Supremo ha recordado, entre otras, en
sus sentencias de 16 de marzo y 24 de octubre de
1999 y 17 de diciembre de 2000, que es jurispruden-
cia consolidada la que declara que la cancelacién de
los antecedentes penales impide que las conductas
que determinaron los mismos puedan ser tenidos
en cuenta para denegar permisos administrativos
o licencias necesarios para el ejercicio de activida-
des que requieran que el solicitante cumple con el
requisito de la buena conducta, y en estas mismas
sentencias se recoge la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, expuesta en su sentencia 174/1996, de
once de noviembre, segun la cual la apreciacion de
una falta de buena conducta como consecuencia de
unos antecedentes penales cancelados por rehabili-
taciéon pueda suponer una infraccion del principio
constitucional de legalidad de la pena y de la finali-
dad de la misma.
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Aunque la cancelacién de los antecedentes poli-
ciales no sea suficiente para tener por acreditado
el requisito de la buena conducta civica, la Sala de
instancia ha declarado, una vez valoradas todas
las pruebas practicadas, que no puede admitirse
que en la demandante concurra una mala conduc-
ta civica que le impida acceder a la nacionalidad
espafiola ya que, por el contrario, la recurrente ha
acreditado una conducta civica sin incumplimien-
tos de las normas penales o de deberes juridicos de
transcendencia social (administrativos, laborales,
fiscales) impuestos por normas de otra naturaleza,
disponiendo de medios de vida, domicilio en con-
vivencia familiar estable y participando en activi-
dades de formacién para la mujer, sin constancia
acreditada de actuaciones contrarias al normal des-
envolvimiento de la convivencia social.”

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

Fecha: 21 de septiembre de 2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 907/2002.

Ponente: Dia. Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Nacionalidad por residencia. Cinco anos de residencial
legal. No puede completarse el tiempo con la permanencia
en Espana con tarjeta de estudiante.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don A, contra la resolucion por la que se deniega su peti-

cion de concesion de nacionalidad espanola.

“El presente recurso se impugna la resolucién del
DGRN, por delegacién del Ministro de Justicia, de
17 de abril de 2002 por la que se le denegaba a la
recurrente la concesion de la nacionalidad, al no ha-
ber cumplido los cinco anos de residencia legal con
continuidad en el tiempo inmediatamente anterior
a la peticion.

En la demanda se defiende la existencia de residen-
cia legal continuada con base a la tarjeta de estu-
diante de tal manera que a la residencia derivada
del asilo obtenido el 7 de mayo de 1999 (solicitud
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de 24 de septiembre de 1998) le adiciona el tiempo
inmediatamente anterior de permanencia en Espa-
na, desde enero 22 de enero de 1996 en que solicitd
la tarjeta de estudiante y de esta manera al tiem-
po de la solicitud de nacionalidad —15 de enero de
2001— se habia completado la residencia exigida
para los refugiados.

().

La Administracién, ha denegado a la recurrente la
concesion de la nacionalidad espanola al conside-
rar que falta la residencia legal en Espaia durante
cinco anos, continuada e inmediatamente anterior
a la solicitud, circunstancia que es discutida en la
demanda.

Pues bien, el cumplimiento de tal requisito objetivo
exige la concurrencia de las tres circunstancias de:
a) legalidad de la residencia, lo que supone la suje-
cién a las normas sobre extranjeria establecidas; b)
continuidad o no interrupcién del plazo; y c) que tal
periodo de residencia corresponda al momento in-
mediatamente anterior a la solicitud.

().

En conclusion, en el presente caso, la permanencia
en Espana del recurrente con anterioridad a la soli-
citud y obtencion del asilo no constituye residencia
legal a computar dentro de los cinco anos exigidos
para la obtencién de la nacionalidad para los que
hayan obtenido asilo o refugio, ya que el recurrente
vino a nuestro pais y permanecié en concepto de
estudiante, y asi le fue concedida la correspondien-
te Tarjeta, pero la precitada permanencia, aun por
el dilatado tiempo en que se acredita no genera la
residencia legalmente exigida para la concesion de
la nacionalidad espafiola, dado el diferente conte-
nido de ambas situaciones de permanencia, razén
determinante de la denegacién acordada que por
su conformidad a Derecho ha de ser mantenida.”
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Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion Sexta.

Fecha: 29 de octubre de 2004.

Recurso de Casacion: 7900/2000.

Ponente: Diia. Margarita Robles Fernandez.

Voz: Denegacion de la nacionalidad espanola por residen-
cia. Falta de integracion en la sociedad espafiola.
Resument: El Tribunal declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la representacion de dona C., con-
tra la sentencia de la Audiencia Nacional denegatoria de la

solicitud de nacionalidad espafola por residencia.

“La Sentencia de instancia desestima el recurso y
por tanto confirma la denegacion de la nacionali-
dad espanola, considerando que no ha quedado
justificado un suficiente grado de integraciéon en
la sociedad espanola por parte de la actora, conclu-
sién a la que llega al apreciar y valorar que dona C.
practicamente no habla el idioma castellano.

La recurrente articula un inico motivo de recurso
al amparo del articulo 88.1.d) de la ley jurisdiccio-
nal, por considerar que se ha vulnerado el articulo
22 del C.Civil y el articulo 221, parrafo ultimo, del
Reglamento del Registro Civil, pues alega que en
el caso de autos el Juez del Registro Civil informé
favorablemente sobre el grado de integracion de la
recurrente en la sociedad espanola y ese informe,
para la actora, es el que hubiera debido prevalecer.
A mayor abundamento aduce que no se ha valorado
que la Sra. C. vive en Melilla desde el 8 de agosto de
1989 y que tiene cinco hijos todos ellos nacidos en
territorio espanol y de nacionalidad espafiola.

La actora solicit6 la adquisicién de la nacionalidad
espafiola por matrimonio —por estar casada con na-
cional espafiol, quedando viuda posteriormente—.

La Sentencia de instancia se fija en que, si bien es
cierto, como afirma la demandante, que en el acta
del Registro Civil de Melilla de fecha 31 de enero de
1996, (...), se hizo constar que hablaba el idioma cas-
tellano, en la posterior acta del Registro civil de 29
de octubre de 1997 se hizo constar que no habla casi

nada el idioma aunque lo entiende, constando tam-
bién en Informes del Centro Superior de la Defensa
de 23 de abril de 1996 y de la Direccién General de la
Policia de 30 de octubre de 1996, que no habla cas-
tellano. En periodo probatorio y en Informe de la
Consejeria de Bienestar Social y Sanidad, de la Ciu-
dad Auténoma de Melilla, de fecha 13 de diciembre
de 1999, se senala que ha sido imposible comunicar-
se con ella ya que no habla casi nada el castellano, y
que siempre ha necesitado una persona que traduz-
calo que se le pregunta. En la entrevista mantenida
en las dependencias de la Consejeria, acudié con un
familiar que respondié por ella, y en la posterior
visita domiciliaria, se requiri6 la presencia de unos
vecinos para que sirvieran de intérpretes.

De la valoracion de dicha prueba, la Sala de instan-
cia concluye la no justificacion del suficiente grado
de integracion en la sociedad espaiiola, de la que
constituiria factor relevante el conocimiento del
idioma, o al menos un cierto esfuerzo por apren-
derlo recibiendo clases, por lo que desestima el re-
curso contencioso administrativo interpuesto.

().

No se trata en el caso de autos de que la actora viva
conforme a las costumbres y tradiciones religio-
sas de su pais de origen, a lo que se ha referido la
Sentencia de esta Sala de 18 de mayo de 2004 y que
resultaria la consecuencia légica del derecho fun-
damental a la libertad religiosa reconocido en el
articulo 16 de la Constitucién y por tanto, perfecta-
mente admisible, sino de determinar si pese a tales
creencias y practicas propias de la poblacién mu-
sulmana ha existido el suficiente grado de integra-
cion en la sociedad espanola que exige el articulo
22.4 del C.Civil para que pueda obtenerse la nacio-
nalidad espafiola, y es lo cierto que en el caso de
autos la valoracion de la prueba que efectuo la Sala
de instancia lleva a concluir que aun cuando como
ella misma manifiesta ante el Encargado del Regis-
tro Civil el 29 de octubre de 1997 sus costumbre son
musulmanas, lo que tiene una total incardinacion

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

en nuestro ordenamiento constitucional, como se
ha dicho, sin embargo no se ha acreditado su inte-
gracion en la sociedad espanola; circunstancia que
sin duda alguna se desprende de su absoluto des-
conocimiento del castellano, lo que se traduce en
la imposibilidad de tener una relacién minima con
esta sociedad.”

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

Fecha: 8 de noviembre de 2004.

Recurso de Casacion: 242/2001.

Ponente: Dha. Margarita Robles Fernandez.

Voz: Concesion de la nacionalidad espanola. Ausencia de
buena conducta civica. Antecedentes por malos tratos,
hurto y robo.

Resument: El Tribunal declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por don J., contra la sentencia de la
Audiencia Nacional por la que se denegé la concesion de la

nacionalidad espanola.

“El actor articulé un tnico motivo de recurso al
amparo del articulo 88.1.d) por infraccién de lo dis-
puesto en el articulo 22.4 del Cédigo Civil y de la
jurisprudencia aplicable, y mas en concreto sobre
el concepto «buena conducta civica» a efectos de la
concesion de nacionalidad espanola aduciendo que
no basta con considerar los antecedentes penales o
policiales, sino que hay que valorar su alejamiento
o cercania temporal en funcién del razonable proce-
so de integracion en la sociedad espanola, asi como
el cardcter y circunstancias de la conducta que haya
podido dar lugar a la condena penal. Acepta que tie-
ne antecedentes policiales por malos tratos, hurto
y robo con fuerza en las cosas, pero sefiala que no
constan antecedentes penales ni judiciales y con-
creta que se ignora el resultado final de las diligen-
cias instruidas por la Guardia Civil.

Esta Sala en reiteradas resoluciones —Sentencia 13
de abril de 2004 (Rec.Casacion 8032/99), 20 de abril
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de 2004 (Rec.Casacién 197/2000), entre otras— ha
senalado que la concesién de la nacionalidad por
residencia es un acto que constituye una de las mas
plenas manifestaciones de la soberania de un Esta-
do (...).

Ademas, el articulo 22 del Cédigo Civil establece
como uno de esos requisitos que el solicitante acre-
dite positivamente la observancia de buena conduc-
ta civica, es decir, no basta que no exista constancia
en los registros publicos de actividades merecedo-
ras de consecuencias sancionadoras penales o ad-
ministrativas que per se impliquen mala conducta,
lo que el articulo 22 del Cédigo Civil exige es que el
solicitante justifique positivamente que su conduc-
ta, durante el tiempo de residencia en Espana y aun
antes, ha sido conforme a las normas de conviven-
cia civica, no s6lo no infringiendo las prohibiciones
impuestas por el ordenamiento juridico penal o ad-
ministrativo, sino cumpliendo los deberes civicos
razonablemente exigibles, sin que la no existencia
de antecedentes penales sea elemento suficiente
para entender justificada la buena conducta civica,
tal y como establece la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 114/87.

().

Dicho lo anterior, importa senialar que a efectos
de la adquisicion de la nacionalidad espaiiola el
concepto buena conducta civica debe ser valo-
rado mediante el examen del conjunto de la tra-
yectoria personal del solicitante, debiendo ade-
mas tenerse en cuenta que la carga de probar su
buena conducta civica le corresponde a €l, y sien-
do asi que, como se ha dicho, en razén del plus
que confiere el otorgamiento de nacionalidad, la
buena conducta civica, a los efectos que nos ocu-
pan, transciende el orden penal, no cabe aceptar
la infraccién del articulo 22.4 del C.Civil alegada
por el recurrente.”
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REGIMEN COMUNITARIO

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas.

Fecha: 20 de enero de 2005.

Asunto: C-302/02.

Ponente: D. K. Schiemann.

Voz: Pension alimenticia concedida por un Estado miem-
bro en concepto de anticipo a hijos menores de edad. Hijo
de un preso al que se le traslada a otro Estado miembro
para cumplir su pena.

Resument: El Tribunal declara que nada se opone a que la
legislacion de un Estado miembro supedite la concesién de
unas prestaciones familiares a los miembros de la familia
de un nacional comunitario al requisito de que éste perma-

nezca encarcelado en su territorio.

“En el litigio principal, el demandante, N.L. Effing,
impugna la decision de las autoridades austriacas
de poner fin a los anticipos sobre la pensién ali-
menticia que percibia (...).

Su padre, el Sr. L. Effing, es nacional aleman. (..)
acreditaba residir habitualmente en Austria, donde
trabajaba por cuenta ajena. Sin embargo, sobre este
extremo, el Gobierno austriaco ha aclarado que el
interesado habia estado cubierto por la seguridad
social austriaca hasta el 30 de junio de 2001, en cali-
dad de comerciante.

(-)-

El 7 de junio de 2000 se decret6 en Austria la prision
provisional del padre del demandante en el asunto
principal, que fue condenado después a una pena de
prisiéon. Con tal motivo, se concedié a N.L. Erffing un
anticipo mensual sobre la pension alimenticia (...).

El padre de N.L. Effing comenzoé a cumplir la pena
privativa de libertad a la que habia sido condenado

en la prision de Garsten, en Austria. E1 19 de diciem-
bre de 2001 fue trasladado a su pais de origen, Ale-
mania, para cumplir alli el resto de su pena.

A tenor de los datos facilitados por el Gobierno ale-
madn, la sancién impuesta en Austria al padre del
demandante en el asunto principal se convirti6 en
una pena de prision prevista en la legislacion ale-
mana (..). Dicho Gobierno puso también de mani-
fiesto que, durante su reclusion, entre los meses de
febrero y julio de 2002, asi como desde septiembre
de 2002 hasta marzo de 2003, el interesado habia
trabajado a cambio de una retribucién, conforme a
la obligacion de trabajar que el Derecho aleman im-
pone a los detenidos. De las citadas retribuciones se
dedujeron cotizaciones en concepto del seguro de
enfermedad y también del seguro de desempleo. El
3 de abril de 2003, el padre del demandante en el
asunto principal quedé en libertad.

Con motivo del traslado a Alemania del padre de
N.L. Effing, el 6rgano jurisdiccional de primera ins-
tancia, mediante una resolucion dictada el 24 de
enero de 2002, puso fin a los anticipos sobre la pen-
sién alimenticia percibidos por este ultimo, desde
finales del mes de diciembre de 2001.

().

N.L. Effing presenté un recurso de casacion (..., ale-
gando que el traslado del deudor de los alimentos
a un establecimiento penitenciario situado en otro
Estado miembro no pone fin al pago de anticipos
sobre su pensién alimenticia (...).

().

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Sala Primera) declara que en circunstancias como
las del asunto principal, en las cuales un trabajador,
en el sentido del (..) Reglamento (CEE) n.2 1408/71
del Consejo, de 14 de junio de 1971, haya sido tras-
ladado, en calidad de preso, al Estado miembro del
cual sea originario para cumplir el resto de su pena,
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la legislacion aplicable en el ambito de las presta-
ciones familiares serd la legislacion de este Estado
miembro (..). Ni lo dispuesto en el referido Regla-
mento, (...) se oponen a que, en una situacion de esta
indole, la legislaciéon de un Estado miembro supe-
dite la concesion de unas prestaciones familiares
como las previstas en la (...) (Ley federal austriaca
relativa a la concesioén de anticipos para el mante-
nimiento de los hijos) a los miembros de la familia
de un nacional comunitario en la situacién descrita
al requisito de que éste permanezca encarcelado en
su territorio.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas.

Fecha: 20 de enero de 2005.

Asunto: C-101/04.

Ponente: Diia. N. Colneric.

Voz: Seguridad Social de los trabajadores migrantes. Paga
de vacaciones concedida al beneficiario de una pensiéon de
jubilacién. Trabajador fronterizo en situacion de desem-
pleo que pasa a ser beneficiario de un régimen de pension.
Resumen: El Tribunal declara que la institucion competen-
te del Estado miembro de residencia debe tener en cuen-
ta, a efectos de la concesioén de una prestacion como es la
paga de vacaciones relativa a la pension de jubilacion de
trabajadores por cuenta ajena, un periodo de desempleo

completo.

“El Sr. Noteboom es un nacional belga que trabajo
en los Paises Bajos pero mantuvo su domicilio en
Bélgica.

Poco antes de su jubilacién perdié su empleo. Du-
rante el ano previo a la obtencién de la pensién de
jubilacién, el Sr. Noteboom percibi6 interrumpida-
mente prestaciones por desempleo.

A partir del 1 de enero de 1999, el Sr. Noteboom tie-

ne derecho a una pensioén de jubilacién del régimen
belga de trabajadores por cuenta ajena. En 1999, el
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Rijksdienst (Organismo belga de seguridad social),
le abono, ademads de dicha pensidn, la cantidad de
(-), en concepto de paga de vacaciones.

El Rijksdienst considerd posteriormente que habia
abonado por error dicha cantidad al Sr. Noteboom y
reclamé su devolucion (...).

El 14 de septiembre de 1999, el Sr. Noteboom inter-
puso un recurso contra la referida decision ante el
organo jurisdiccional remitente.

Ante este ultimo, el Sr. Noteboom aleg6 que tenia
derecho a la paga de vacaciones, puesto que el afio
anterior a aquel en el que comenzo a abonarsele su
pension de jubilacién habia percibido ininterrum-
pidamente prestaciones por desempleo.

El Rijksdienst sostuvo, por el contrario, que el Sr.
Noteboom no cumplia los requisitos (..). En efecto,
su situacién de desempleo no habia seguido a «una
actividad por razén de la cual hubiera estado some-
tido al régimen belga de seguridad social». Anade
que, si bien era el Reino de Bélgica quien abonaba
las prestaciones por desempleo, el Estado que en
realidad las adeudaba era aquel en el que se ejercié
la actividad y en el que se produjo la situacion de
desempleo, es decir, el Reino de los Paises Bajos.

El Rijksdienst alega asimismo que la paga de vaca-
ciones evidentemente «no es una pension, sino una
prestacion ad hoc».

(-

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Jus-
ticia (Sala Cuarta) declara que en una prestacién
como la paga de vacaciones (...), relativo a la pensién
de jubilacion y de supervivencia de los trabajadores
por cuenta ajena, (...) la institucién competente del
Estado miembro de residencia debe tener en cuen-
ta, a efectos de la concesion de una prestaciéon como
la controvertida en el asunto principal, un periodo
de desempleo completo durante el cual el antiguo
trabajador por cuenta ajena se haya beneficiado de
prestaciones con arreglo al articulo 71, apartado 1, le-
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tra a), inciso ii), del mismo Reglamento n.2 1408/71,
como si dicho trabajador hubiera estado sujeto a la
legislacion que aplica la referida institucion duran-
te su ultimo empleo.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas.

Fecha: 20 de enero de 2005.

Asunto: C-306/03.

Ponente: D. R. Schintgen.

Voz: Seguridad Social de los trabajadores migrantes. Vejez
y muerte. Periodos de seguro computados en el cdlculo del
importe de las prestaciones pero no causan derecho a esas
prestaciones.

Resumen: El Tribunal declara que el Reglamento (CEE)
1408/71, no se opone a una norma interna que no permite,
en el calculo de la pensién de jubilacién, tener en cuenta
determinados periodos de seguro cubiertos por un traba-

jador en paro.

“La Sra. Salgado Alonso, nacida el 30 de mayo de
1936, solicit6 el 7 de agosto de 1992 en el INEM un
subsidio especial por desempleo para trabajadores
mayores de 52 anos.

Inicialmente, el INEM le denegé el subsidio espe-
cial por desempleo, alegando que no cumplia en
Espana el necesario periodo carencial de al menos
quince anos.

Contra dicha resolucién la Sra. Salgado Alonso for-
muld una demanda (...). E1 INSS y la TGSS, asi como
el Gobierno espanol, aclaran que este pronuncia-
miento se explica, fundamentalmente, porque, con
arreglo a la jurisprudencia de entonces, los periodos
de carencia de menor duracién cubiertos en el ex-
tranjero también se consideraban equivalentes a los
quince anos exigidos (..). Sin embargo, esta jurispru-
dencia nacional fue modificada posteriormente (...).

Asi pues, la Sra. Salgado Alonso percibi6 el subsi-
dio por desempleo para desempleados mayores

de 52 anos del 7 de agosto de 1992 al 30 de mayo de
2001, es decir, durante un periodo de 3.219 dias, en
los que el INEM cotiz6 en su nombre al seguro de
vejez.

En mayo de 2001, la Sra. Salgado Alonso, que habia
cumplido 65 anos, solicité que se liquidasen sus
derechos a pension en virtud de los regimenes de
seguridad social alemdn, suizo y espanol. Mientras
que en Alemania y en Suiza se le concedié una pen-
sion, el INSS deneg6 su solicitud, (..), alegando que
no habia cumplido en Espana el periodo minimo de
cotizacién necesario para causar derecho a pension

().

El 13 de febrero de 2002, la Sra. Salgado Alonso de-
mandé al INSS y a la TGSS (...) para que declarase
que tenia derecho a percibir, a partir del 31 de mayo
de 2001, una pensién con arreglo a la normativa es-
panola.

En apoyo de su demanda aleg6, en sustancia, que
debe tomarse en consideracion no sélo el periodo
inicial de 182 dias de cotizacién que cubrié en Es-
pana, sino también todo el periodo durante el cual
el INEM cotizd en su nombre al régimen legal del
seguro de vejez, mientras ella percibia el subsidio
especial por desempleo, de modo que se le reconoz-
can en Espafia un total de 3.401 dias de cotizacidn, a
saber, mas de 9 anos y 3 meses de cotizacion.

Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, en pri-
mer lugar se plantea la cuestion de si la Disposicion
Adicional vigésima octava de la Ley General de la
Seguridad Social puede excluir validamente que se
computen esos 3.219 dias de cotizacién para com-
probar si el periodo de seguro controvertido es su-
perior a un ano, de modo que, en caso afirmativo, el
INSS no tendria que conceder las prestaciones que
solo se refieran a ese periodo, (..).

En segundo lugar, se plantea la cuestion de si la

disposicion adicional mencionada, al excluir del
calculo de los periodos carenciales previstos en el
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articulo 161, apartado 1, letra b), de la citada Ley, de-
terminadas cotizaciones, como las abonadas sélo
por la contingencia de jubilacion, incurre o no en
discriminacion de los trabajadores migrantes, sin
olvidar que dichos periodos debian haberse cubier-
to en el momento de solicitarse el subsidio por des-
empleo para mayores de 52 anos.

().

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justi-
cia (Sala Segunda) declara que los articulos 39 CE y
42 CE, asi como el articulo 45 del Reglamento (CEE)
n.21408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, (..) no
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se oponen a una norma nacional, como la enuncia-
daenla Disposicion Adicional vigésima octava de la
Ley General de la Seguridad Social, que no permite
a las autoridades competentes de un Estado miem-
bro tener en cuenta, para causar derecho a una pen-
sién de jubilacion del régimen nacional, determi-
nados periodos de seguro cubiertos en el territorio
de dicho Estado por un trabajador en paro y duran-
te los cuales las cotizaciones por la contingencia de
jubilacién hayan sido ingresadas por la entidad ges-
tora del seguro de desempleo, y que tales periodos
se computen Unicamente para calcular el importe
de dicha pensién.”







El Tribunal de Justicia de las

KATIA FACH GOMEZ

Profesora de Derecho Internacional de la comunldades Europeas y la
Universidad de Zaragoza . s
(Katia@unizar.es) Extra njerla

(Cronica jurisprudencial del afio 2004)

A) Ciudadania Europea. B) Libre circulacion de trabajadores.
C) Relaciones exteriores. D) Seguridad Social de los trabajadores migrantes.

El objeto de la presente cronica es analizar las sentencias dictadas durante el ano 2004 por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) en materias que afec-
ten a la extranjeria y migracién. En este epigrafe introductorio se van a exponer algunas ideas
esenciales en torno al TJCE (nociones que pueden ampliarse acudiendo a las fuentes manejadas
para elaborar esta sinopsis: la pagina web del TJCE http://www.curia.eu.int/es/instit/presen-
tationfr/cje.htm y las monografias siguientes: MANGAS MARTIN, A./LINAN NOGUERAS, D. J.:
Instituciones y derecho de la Union Europea, cuarta edicion, Tecnos, 2003; MOLINA DEL POZO, C
F.: Manual de Derecho de la Comunidad Europea, cuarta edicion, Dijusa, 2002).

La funcion jurisdiccional de las Comunidades Europeas corresponde al TJCE, 6rgano con sede en
Luxemburgo. En un primer momento, este TJCE constaba de una tinica instancia —el Tribunal de
Justicia, en adelante TJ-, pero a través del Acta Unica Europea se cre6 otra instancia, el Tribunal
de Primera Instancia (de menor interés para esta cronica, ya que a éste no se le pueden transfe-
rir las cuestiones prejudiciales).

Centrando por tanto la atencion en el T}, ha de recalcarse que el objetivo de este 6rgano es ga-
rantizar el respeto del Derecho en la aplicacion e interpretacion de los Tratados constitutivos
de las Comunidades Europeas asi como de las disposiciones adoptadas por las instituciones
comunitarias competentes. Para llevar a cabo dicha tarea se han atribuido al TJ] unas amplias
competencias jurisdiccionales, que ejerce en el marco de las distintas categorias de recursos.
Asi, el TJ es competente para pronunciarse sobre los recursos de anulacion o de omisién inter-
puestos por un Estado miembro o una institucion, los recursos por incumplimiento dirigidos
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contra los Estados miembros, las cuestiones prejudiciales o los recursos de casacion contra las
sentencias del Tribunal de Primera Instancia.

Por su interés para la presente crénica, se van a exponer las caracteristicas esenciales de los
siguientes tipos de recursos:

—El recurso por incumplimiento: permite al T] controlar cémo respetan los Estados miembros
las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho comunitario. Antes de someter la
cuestion ante el T] tiene lugar un procedimiento previo dirigido por la Comisién, por el que se
requiere al Estado miembro para que responda a las imputaciones de que ha sido objeto. Si tras
este procedimiento el Estado miembro no ha puesto fin al incumplimiento, puede interponer-
se un recurso ante el T] por vulneracion del Derecho comunitario. Este recurso puede iniciarlo
bien la Comision —es el caso mas frecuente en la practica— bien otro Estado miembro. Si el TJ
declara que se ha producido un incumplimiento, el Estado de que se trate estd obligado a adop-
tar sin demora las medidas necesarias para poner fin al incumplimiento. Si después de serle
sometido de nuevo el asunto por la Comision el T] reconociese que el Estado miembro de que
se trate no ha cumplido su sentencia, podra imponerle el pago de una cantidad a tanto alzado o
de una multa coercitiva, a instancia de la Comision.

— La cuestion prejudicial: es un recurso especifico del Derecho comunitario. Si bien el TJ es,
por su propia naturaleza, el defensor supremo de la legalidad comunitaria, no es sin embargo
el unico 6rgano jurisdiccional competente para aplicar el Derecho comunitario. Esta funcién
corresponde también a los tribunales nacionales, en la medida en que queda sometida a su con-
trol la ejecucion administrativa del Derecho comunitario, que se halla confiada en lo esencial
a los 6rganos administrativos de los Estados miembros; un gran nimero de disposiciones de
los Tratados y del Derecho derivado (Reglamentos, Directivas, decisiones) crean directamente
derechos individuales en favor de los nacionales de los Estados miembros, que los tribunales
nacionales tienen la obligacion de garantizar. Asi, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros son, por naturaleza, los principales garantes del Derecho comunitario.

Para asegurar la aplicacion efectiva y homogénea de la legislacion comunitaria y evitar cual-
quier interpretacién divergente, los jueces nacionales pueden, y a veces deben, dirigirse al TJ
para solicitarle que precise una cuestion de interpretacion del Derecho comunitario, a fin de
poder, por ejemplo, comprobar la conformidad de la normativa nacional con este Derecho.
La cuestion prejudicial también puede tener por objeto el control de la validez de un acto de
Derecho comunitario. El T] no responde mediante un mero dictamen, sino mediante una sen-
tencia o un acto motivado. El 6rgano jurisdiccional nacional destinatario se halla vinculado por
la interpretacion ofrecida. La sentencia del TJ vincula asimismo al resto de los érganos jurisdic-
cionales nacionales que conozcan de un problema idéntico.

Aunque este procedimiento sélo puede iniciarlo un érgano jurisdiccional nacional, inico com-
petente para pronunciarse sobre su pertinencia, todas las partes afectadas, a saber, los Estados
miembros, las partes litigantes ante los érganos jurisdiccionales nacionales y, en particular, la
Comision, pueden participar en el procedimiento iniciado ante el TJ. De este modo, varios de
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los principios del Derecho comunitario mas importantes se establecieron a partir de cuestiones
prejudiciales, a veces planteadas por érganos jurisdiccionales de primera instancia.

A continuacién va a realizarse una breve distincion entre, por un lado, las caracteristicas del
procedimiento de los recursos directos (como el de incumplimiento) y, por otro, las del proce-
dimiento de las cuestiones prejudiciales:

—Enlos recursos directos, el procedimiento ante el T] debe iniciarse mediante escrito de recurso
dirigido a su Secretaria. Al recibirse, el recurso se inscribe en el Registro. El Secretario se encarga
de que en el DOCE se publique una comunicacion sobre el recurso, indicando los motivos y las
pretensiones del demandante. Se designa entonces a un Juez Ponente y a un Abogado General
para seguir el desarrollo del asunto y se notifica el recurso a la parte contraria, que dispone
de un mes para presentar el escrito de contestacion. El demandante tiene derecho a presentar
una réplica y el demandado una duplica, disponiendo en cada caso de un plazo de un mes.
Los plazos de presentacion de estos documentos deben respetarse estrictamente, salvo que el
Presidente otorgue una prorroga.

Una vez concluida la fase escrita del procedimiento, se requiere a las partes para que indiquen,
en el plazo de un mes, si solicitan la celebracion de la vista. E1 T] decide, basdndose en el infor-
me del Juez Ponente y después de oido el Abogado General, si el asunto requiere diligencias de
prueba y qué tipo de formacion del T] debe resolver el asunto. El Presidente fija la fecha de la
vista publica. El Juez Ponente resume, en un informe para la vista, los hechos que se alegan y la
argumentacion desarrollada por las partes y, en su caso, por los coadyuvantes. Este informe se
hace publico en la lengua de procedimiento durante la vista.

El asunto se debate en una vista publica, ante la formacién del TJ y el Abogado General, salvo
que el asunto se resuelva sin conclusiones de este tultimo. Los Jueces y el Abogado General pue-
den formular a las partes las preguntas que estimen oportunas. Algunas semanas mas tarde se
presentan ante el TJ, de nuevo en audiencia publica, las conclusiones del Abogado General. En
ellas analiza en detalle los aspectos particularmente juridicos del litigio, y propone con toda
independencia al T] 1a solucidn que €l considera que debe darse al problema. Asi finaliza la fase
oral del procedimiento.Por ultimo, los Jueces deliberan sobre la base de un proyecto de sen-
tencia elaborado por el Juez Ponente. Cualquier Juez puede proponer modificaciones. Una vez
adoptada, la sentencia se pronuncia en audiencia publica.

—En el procedimiento prejudicial, el érgano jurisdiccional nacional plantea al TJ cuestiones re-
lativas a la interpretacion o a la validez de una disposiciéon comunitaria, generalmente en forma
de resolucion judicial adaptada a las normas procesales nacionales. Tras traducir esta peticién a
todas las lenguas comunitarias, el Secretario la notifica a las partes litigantes en el litigio princi-
pal, pero también a los Estados miembros y a las instituciones. Asimismo, se publica en el DOCE
un anuncio en el que se indican las partes del litigio y el contenido de las cuestiones.

Las partes, los Estados miembros y las instituciones comunitarias disponen de dos meses para
presentar al T] sus observaciones escritas. La continuacion del procedimiento es idéntica a la de
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los recursos directos (v. supra). Todos aquellos con derecho a presentar observaciones escritas
pueden exponer también verbalmente su opinién durante la vista si se ha decidido que ésta se
celebre. Después de la presentacion de las conclusiones del Abogado General y una vez que ha
tenido lugar la deliberacidn de los Jueces, se pronuncia la sentencia en audiencia publica y el
Secretario la comunica al érgano jurisdiccional nacional, a los Estados miembros y a las insti-
tuciones interesadas.

Concluido ya este epigrafe introductorio, procede iniciar a continuacién el andlisis de la ju-
risprudencia del TJCE. Para una mejor sistematizacion de esta Crdnica, las sentencias del afio
2004 objeto de estudio se van a incorporar en alguna de las siguientes secciones: ciudadania
europea, libre circulacion de trabajadores, relaciones exteriores, Seguridad Social de trabajado-
res migrantes. Dichas secciones se corresponden con los &mbitos juridicos en los que incardina
sus resoluciones el TJCE. Respecto de cada Asunto a examen, se realizara una breve exposiciéon
de los hechos, se presentara la resolucién del TJCE y se aportaran asimismo unos comentarios
al respecto. El texto completo de dichas resoluciones puede consultarse en espanol en la web
http://www.curia.eu.int.

A) CIUDADANIA EUROPEA

1) Sentencia del TJ (Sala Quinta) de 29 de abril de 2004, Asunto C-224/02, Heikki Antero Pusa
y Osuuspankkien Keskindinen Vakuutusyhtio.

Hechos:

El Sr. Pusa tiene la nacionalidad finlandesa. Jubilado, abandoné su pais de origen para instalarse
en Espana. En Finlandia percibe una pensién de invalidez que se le ingresa en una cuenta banca-
ria abierta en dicho Estado miembro. Mediante resolucion de 27 de octubre de 2000, el Tribunal
de Primera Instancia de Rithimaki (Finlandia) autorizé un embargo de la pension del Sr. Pusa con
el fin de garantizar el cobro de una deuda contraida por éste con la Osuuspankkien Keskindinen
Vakuutusyhtio (Mutualidad de Bancos cooperativos). Como el Sr. Pusa estaba sometido al im-
puesto sobre la renta en Espana, de conformidad con lo dispuesto en el Convenio contra la doble
imposicién, y no estaba por tanto sujeto a ninguna retencién en origen en Finlandia, la parte
embargable de su pension se calculd a partir del importe bruto de ésta. El Sr. Pusa interpuso un
recurso contra esta resolucion, al comprobar que, si el impuesto del 19 % que el Sr. Pusa debe
pagar a posteriori en Espana no se computa al determinar la parte embargable de su pension, el
interesado dispondra mensualmente de una suma inferior a la que habria percibido si hubiera
seguido residiendo en Finlandia. El Tribunal Supremo finés (Korkein oikeus) se planteo si esta
situacién era compatible con la libertad de circulacién y de residencia garantizada a los ciuda-
danos de la Unién Europea por el Tratado constitutivo en el articulo 18 y decidié suspender el
procedimiento para elevar al Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial en esta materia.
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EI TJCE expone y declara:

La Ley finlandesa sobre la ejecucién forzosa infringe el Derecho comunitario en el caso de que
excluya por completo la toma en consideracién del impuesto devengado en el Estado miembro
de residencia cuando tal impuesto pase a ser exigible y afecte, por ello, en la correspondiente
proporcién al nivel efectivo de ingresos de que dispone el deudor y, en particular, a su capa-
cidad para hacer frente a sus necesidades vitales (..) La diferencia de trato asi creada tendria
como consecuencia cierta e inevitable hacer sufrir al deudor un perjuicio por haber ejercitado
el derecho a circular y residir libremente en los Estados miembros que le garantiza el articulo
18 del Tratado Constitutivo. Por lo que, el Derecho comunitario se opone a una legislacion de
estas caracteristicas.

Sin embargo, el Derecho comunitario no se opone a tal legislacién nacional si ésta dispone que
se tomara en consideracion este ultimo impuesto, pero a condicién de que el deudor acredite
que ha abonado efectivamente o que estd obligado a abonar en un determinado plazo un im-
porte especifico en concepto de impuesto sobre la renta en el Estado miembro en el que reside.
Sin embargo, tal conclusion sélo es vdlida en la medida en que, en primer lugar, el derecho del
deudor afectado a la toma en consideracion de dicho impuesto se formule claramente en la
citada legislacion; en segundo lugar, los procedimientos aplicados para tomarlo en considera-
cién garanticen al interesado el derecho de obtener, en computo anual, el mismo ajuste de la
parte embargable de su pension que si tal impuesto se hubiera retenido en origen en el Estado
miembro que promulgé la citada legislacion y, en tercer lugar, dichos procedimientos no hagan
imposible o excesivamente dificil el ejercicio del mencionado derecho.

Nota critica: En materia de imposicioén directa ain no se ha logrado una armonizacién a nivel
comunitario (téngase en cuenta que los Estados son reticentes a ceder una parcela de soberania
que les reporta importantes ingresos econdmicos). En esta resolucion, referida al ejercicio de
la libertad de residencia, el Tribunal de Justicia plasma unos planteamientos menos restric-
tivos que los consagrados en sentencias anteriores (p. ej. Asunto Werner C-112/91 -libertad de
establecimiento-). En relacion con este asunto Pusa, se teme que la acreditacion que se le esta
exigiendo al deudor puede ser de dificil ejecicio practico (reparese en que el impuesto sobre la
renta se abona varios meses después de la finalizacion del periodo impositivo y que la prevision
del pago que se ha de realizar depende de la renta global del sujeto pasivo, pudiendo ésta estar
conformada no sélo por la pension, sino también por otros elementos como fondos de pensio-
nes, venta de acciones o inmuebles, etc.). Respecto a esta sentencia, v. BLAZQUEZ PEINADO, M,
D., “Ciudadania de la Unién y legislacion nacional sobre embargo de pensiones. Comentario a
la sentencia del TJCE de 29 de abril de 2004, asunto C-224/02, PUSA”, Revista General de Derecho
Europeo, 5, 2004; BARBAS, N.: “Judgment of 29.4.2004 (Heikki Antero Pusa and Osuuspankkien
Keskindinen Vakuutusyhtio, C-224/02), citizenship of E.U. (article 18 EC) -right to move freely
and to reside in the member states— attachment of remuneration”, Hellenic Review of European
law, 2004/3, pp. 545-555; TRUFNER, T.: “Beriicksichtigung der im EU-Ausland zahlbaren
Einkommenssteuer bei der Berechnung der Pfandungsfreigrenzen”, European Community pri-
vate law review 2003/2004, pp. 293-296 (apuntando la inadecuacion de la normativa alemana
respecto de los pardmetros establecidos por el TJCE en el asunto Pusa) y CARRERA, S.: “What
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does Free Movement Mean in Theory and Practice in an enlarged EU?”, CEPS Working Document,
n.2 208, octubre 2004.

B) LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES

1) Sentencia TJ (Pleno) de 23 de marzo de 2004, Asunto C-138/02, Brian Francis Collins y
Secretary of State for Work and Pensions.

Hechos:

El Sr. Collins naci6 en los Estados Unidos y tiene la nacionalidad americana y la irlandesa. En
el marco de sus estudios universitarios pas6 un semestre en el Reino Unido en 1978. En 1980y
1981, volvid al Reino Unido para una estancia de aproximadamente diez meses, durante la cual
trabajo a tiempo parcial y de manera ocasional en bares y en el sector de la venta. Regresé a los
Estados Unidos en 1981. Posteriormente trabaj6 en los Estados Unidos y en Africa. El Sr. Collins
volvié al Reino Unido el 31 de mayo de 1998 con el fin de encontrar un empleo en el sector de los
servicios sociales. El 8 de junio de 1998, solicit6 el subsidio para demandantes de empleo (pres-
tacion social recogida en la Jobseekers Act de 1995) y éste le fue denegado mediante resolucion
del Adjudication Officer de 1 de julio de 1998, debido a que no tenia su residencia habitual en ese
Estado miembro. El Sr. Collins recurrié ante el Social Security Appeal Tribunal de Reino Unido,
que confirmé la resolucion denegatoria afirmando que no podia considerarsele residente habi-
tual en el Reino Unido porque, por una parte, esta residencia no se habia prolongado durante
un tiempo considerable y, por otra, no era un trabajador a efectos del Reglamento n.2 1612/68 ni
tampoco tenia derecho a residir en dicho Estado miembro en el sentido de la Directiva 68/360.
El Sr. Collins recurrié entonces ante el Social Security Commissioner, que resolvié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia varias cuestiones prejudiciales.

EI TJCE expone y declara:

Una persona que se encuentre en la situaciéon del demandante del procedimiento principal no
es un trabajador en el sentido del titulo II de la primera parte del Reglamento (CEE) n.? 1612/68
del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro
de la Comunidad, (en su version modificada por el Reglamento (CEE) n.2 2434/92). No obstante,
corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar si el concepto de “trabajador” a que se
refiere la normativa nacional controvertida debe entenderse en este sentido.

Una persona que se encuentre en la situacién del demandante del procedimiento principal no
tiene derecho a residir en el Reino Unido en virtud inicamente de la Directiva 68/360/CEE del
Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre suspension de restricciones al desplazamiento y a la es-
tancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la Comunidad.

El derecho a la igualdad de trato previsto en el actual articulo 39.2 CE, en relacion con los actua-
les articulos 12 y 17 del Tratado Constitutivo tras su modificacién, no se opone a una normativa
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nacional que supedite la concesion de un subsidio para demandantes de empleo a un requisito
de residencia, siempre que este requisito se justifique sobre la base de consideraciones objeti-
vas, independientes de la nacionalidad de las personas interesadas y proporcionadas al objetivo
legitimamente perseguido por el Derecho nacional (en este sentido, v. también, Asunto Bickel
y Franz, C-274/96).

Nota critica: En esta resolucion, el TJCE considera admisible que, cumpliéndose determinadas
garantias, se imponga en la norma inglesa la exigencia de residencia, pues estima legitimo
que el legislador nacional desee asegurarse de que existe un vinculo real entre el solicitante de
subsidios de esta naturaleza y el mercado geografico laboral de dicho Estado (idea ya recogida
en el apartado 38 del Asunto D "Hoop, C-224/98). Como se apunta, seria deseable que esta exi-
gencia de residencia se considerase cumplida cuando las autoridades nacionales constatasen
que el sujeto esta buscando empleo de forma efectiva y real en el mercado laboral del Estado
comunitario de acogida. El asunto Collins refleja la actitud de fondo adoptada por el legislador
britdnico para evitar el denominado “benefit tourist” (“turismo social” de quienes se desplazan
a un Estado determinado para disfrutar de unas generosas prestaciones no contributivas). En
relacién con esta sentencia, v. CASTILLO DE LA TORRE, E.: “Crénica de jurisprudencia, enero-
abril 2004”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.2 18, pp. 650 y 651; MUIR, Elise: “Statut
et droits du demandeur d’emploi-travailleur-citoyen: confusion ou rationalisation?. (Arrét du
23 mars 2004, Brian Francis Collins contre Secretary of State for Work and Pensions (C-138/02)”,
Revue du Droit de I'Union européenne, 2, 2004, p. 249-274; GILG, ].-Y.: “Luxembourg stop for be-
nefit tourists?” articulo que se puede consultar en http://lawzone.thelawyer.com/cgi-bin/item.
cgi?id=109371; noticia disponible en http://www.sussex.ac.uk/press_office/media/media392.
shtml; SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “La nueva regulacion de las prestaciones no contributi-
vas: Las clausulas de residencia”, Noticias de la Union Europea, n.2 157,1998, pp. 57-66.

2) Sentencia del TJ (Sala Quinta) de 29 de abril de 2004, Asunto C-102/02, Ingeborg Beuttenmiiller
y Land Baden-Wiirttemberg.

Hechos:

La Sra. Beuttenmiiller nacié en 1958. Tras haber obtenido su titulo de estudios secundarios,
curs6 estudios en la Academia de Pedagogia de la Archididcesis de Viena (Austria). Después
de cuatro semestres de estudios, relativos principalmente a la docencia de idiomas extranje-
ros y a la educacion artistica, obtuvo, el 6 de junio de 1978, el titulo de Magisterio. De 1978 a
1988, la Sra. Beuttenmiiller desempeno la profesion de maestra en Austria. Desde 1991, la Sra.
Beuttenmiiller ejerce como docente en el Land Baden-Wiirttemberg. Hasta el 30 de julio de
1996, la Sra. Beuttenmdtiller estuvo incluida en el grado V.b) de la escala retributiva fijada por
el Convenio colectivo federal de los empleados del sector publico (Bundesangestelltentarifver
trag), Directriz del Ministerio de Hacienda del Land Baden-Wiirttenmberg relativa a la clasifi-
cacién de los docentes contratados por el Land. A partir de esta fecha, se la incluy6 en el grado
superior IV.b) del BAT. Mediante escrito de 16 de marzo de 1998, la Sra. Beuttenmiiller solicito
al Oberschulamt Stuttgart, por un lado, la equiparacion de su titulo de Magisterio obtenido en
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Austria a un titulo emitido por el Land Baden-Wiirttemberg y, por otro lado, un ascenso al grado
I1I del BAT.

Mediante decision notificada a la Sra. Beuttenmdtiller el 26 de agosto de 1999, el Oberschulamt
Sttugart deneg6 esta solicitud. El 21 de noviembre de 2000, este ultimo desestimé también la
reclamacion que la interesada habia formulado contra esta decision.

La Sra. Beuttenmiiller interpuso el 20 de diciembre de 2000 un recurso en esta materia ante el
Verwaltungsgericht de Stuttgart solicitando la equiparacion de su titulo. El tribunal tiene dudas
sobre la interpretacion ad casum de las Directiva Comunitarias 89/48 y 92/51, sobre equipara-
cién de capacitaciones, por lo que plantea varias cuestiones prejudiciales al TJ.

EI TJCE expone y declara:

El articulo 1, letra a), parrafo segundo, de la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre
de 1988, relativa a un sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior
que sancionan formaciones profesionales de una duracién minima de tres anos, debe interpre-
tarse en el sentido de que la capacitacion para la profesion docente obtenida en Austria sobre la
base de una formacion de dos afios es equiparable a un titulo en el sentido del parrafo primero
de la misma disposicion, si las autoridades competentes de dicho Estado miembro (Austria)
certifican que el diploma obtenido tras una formacioén de dos anos se considera equivalente al
diploma concedido en la actualidad tras estudios de una duracion de tres afnos y confiere, en
dicho Estado miembro, los mismos derechos por lo que respecta al acceso a la profesion do-
cente o a su ejercicio. Incumbe al érgano jurisdiccional nacional, habida cuenta de las pruebas
presentadas por el interesado conforme al articulo 8, apartado 1, de dicha Directiva, asi como de
las disposiciones nacionales aplicables para la apreciacion de tales pruebas, determinar si cabe
considerar satisfecho en el asunto principal el ultimo requisito enunciado en dicho articulo 1,
parrafo segundo, letra a). Este requisito atane al derecho de ejercer una profesion regulada y
no a la retribucién y a las demas condiciones de trabajo aplicables en el Estado miembro que
reconoce la equivalencia de una antigua formacién y una nueva formacién.

El articulo 3, letra a), de la Directiva 89/48 puede ser invocado por un nacional de un Estado
miembro frente a disposiciones nacionales no conformes con esta Directiva. Esta se opone a ta-
les disposiciones cuando, para el reconocimiento de una capacitacién para la profesiéon docente
obtenida o reconocida en un Estado miembro distinto del de acogida, exigen, sin excepcidn,
que la formacion adquirida en un centro de ensennanza superior tenga una duracién minima de
tres anos y comprenda al menos dos de las materias requeridas para la actividad docente en el
Estado miembro de acogida.

A falta de medidas que adapten el Derecho interno a la Directiva 92/51/CEE del Consejo, de 18
de junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de reconocimiento de formaciones pro-
fesionales, que completa la Directiva 89/48, en el plazo senialado en el articulo 17, apartado 1,
parrafo primero, de aquélla, un nacional de un Estado miembro puede basarse en su articulo 3,
letra a), para obtener, en el Estado miembro de acogida, el reconocimiento de una capacitacion
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para la profesion docente como la adquirida en Austria sobre la base de una formacién de dos
anos. En circunstancias como las del asunto principal, esta posibilidad no queda excluida por la
aplicacion de la excepcidn prevista en el articulo 3, iltimo parrafo, de dicha Directiva, ni sujeta
ala condicion de que el solicitante se someta previamente a las medidas de compensacion pre-
vistas en el articulo 4 de la referida Directiva.

Nota critica: Esta Sentencia aborda un tema de gran incidencia practica en una organizaciéon
supranacional como la Unidén Europea, que persigue el establecimiento de un mercado tuni-
co, libre de obstaculos. En coherencia con la normativa comunitaria elaborada respecto al re-
conocimiento de titulos, en el presente supuesto, las caracteristicas del titulo de Magisterio
austriaco de la Senora B. no justifican su inferior categoria profesional. En esta materia, v. DEL
VALLE PASCUAL, J.M.: “Introduccién al problema de reconocimiento de titulos europeos”, La Ley:
Revista juridica espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 2, 2000, pp. 1654-1661;
MERCADER UGUINA, J.R.: “Libre circulacién de trabajadores y reconocimiento de titulos pro-
fesionales. Las directivas 89/49, de 21 de octubre y 92/51, de 18 de junio”, en VV. AA, Libertad de
circulacion de trabajadores: aspectos laborales y de Seguridad Social comunitarios: presente y
futuro, (coord. por José Joaquin Hervas Ortiz), 2002, pp. 327-364

3) Sentencia del TJ (Sala Quinta) de 29 de abril de 2004, Asuntos acumulados C-482/01
y C-493/01, Georgios Orfanopoulos, Natascha Orfanopoulos, Melina Orfanopoulos,
Sofia Orfanopoulos y Raffaele Oliveri y Land Baden-Wiirttemberg (asunto C-482/01)
y Land Baden-Wiirttemberg, Georgios Orfanopoulos, Natascha Orfanopoulos, Melina
Orfanopoulos, Sofia Orfanopoulos (asunto C-493/01) y Raffaele Oliveri y Land Baden-
Wiirttemberg (asunto C-482/01) y Land Baden-Wiirttemberg (asunto C-493/01).

Hechos:

- Asunto C-482/01: E1 Sr. Orfanopoulos, de nacionalidad griega, paso los trece primeros anos de
su vida en Grecia. En 1972, entr6 en territorio aleman en el marco de una reagrupacién fami-
liar. Alli ha residido desde entonces, a excepcion de los dos anos de servicio militar en Grecia.
En 1981, contrajo matrimonio con una nacional alemana. De este matrimonio nacieron tres
hijas. El Sr. Orfanopoulos no posee ninguna cualificacién profesional avalada por un titulo.
Desde 1981 realiz6 diversos trabajos por cuenta ajena. Los periodos de trabajo se vieron inte-
rrumpidos por prolongados periodos de desempleo. Durante sus estancias en Alemania, al Sr.
Orfanopoulos se le concedieron permisos de residencia temporales, el mds reciente con validez
hasta octubre de 1999. En ese momento, presentd una solicitud de prérroga de su permiso de
residencia. De la resolucion de remision se desprende que el Sr. Orfanopoulos es toxicoma-
no. Fue condenado en nueve ocasiones por infracciones de la legislacion sobre estupefacientes
y por haber cometido actos violentos. En 1999, fue encarcelado durante seis meses. En enero
de 2000, fue hospitalizado para seguir un tratamiento de desintoxicacion, pero se le expulséd
del establecimiento por motivos disciplinarios. Desde septiembre de 2000 cumple una pena
de prisién y en febrero de 2001, el Regierungsprdsidium ordené su expulsién de Alemania y
denegé su solicitud de prorroga del permiso de residencia. La resolucion de expulsiéon venia
motivada por el nimero y la gravedad de las infracciones cometidas por el Sr. Orfanopoulos,

DERECHO DE EXTRANJERIA




Crénicas de jurisprudencia

asi como por el riesgo concreto de reincidencia en el futuro, debido a su dependencia del alco-
hol y de las drogas. Segun el Regierungsprdsidium, concurrian los requisitos legales para una
expulsion obligatoria, con arreglo al articulo 47.1.2 de la Auslédndergesetz. Por considerar que
la decisién de expulsion adoptada por el Regierungsprdsidium se basaba en disposiciones de
la Ausldndergesetz incompatibles con el Derecho comunitario, el Sr. Orfanopoulos y sus tres
hijas interpusieron un recurso contra dicha decisién ante el 6rgano jurisdiccional remitente.
El Verwaltungsgericht de Stuttgart decidi6é suspender el procedimiento y plantear al T] varias
cuestiones prejudiciales:

— Asunto C-493/01: El Sr. Oliveri, de nacionalidad italiana, nacié en Alemania en 1977. Ha residi-
do en dicho Estado de forma ininterrumpida desde su nacimiento. No posee ningun titulo aca-
démico. El Sr. Oliveri es toxicomano desde hace varios afios. Debido a su toxicomania, contrajo
el virus del sida y una hepatitis C crénica. El Sr. Oliveri ha cometido numerosas infracciones y
ha sido condenado por delitos contra la propiedad y por trafico de estupefacientes. En noviem-
bre de 1999, ingres6 en un centro penitenciario. La condena fue suspendida durante el tiem-
po de un tratamiento en un centro hospitalario. Sin embargo, el Sr. Oliveri interrumpié dicho
tratamiento y se puso fin a la suspension. En abril de 2000, fue nuevamente detenido y desde
entonces se encuentra en prision.

En agosto de 2000, el Regierungsprdsidium aleman ordené su expulsién y amenazé con de-
volverlo a Italia sin senalarle plazo para su salida voluntaria. La decisién de expulsion venia
motivada por la frecuencia y la gravedad de las infracciones cometidas por el Sr. Oliveri, asi
como por el riesgo concreto de reincidencia en el futuro, debido a su drogodependencia. Segin
el Regierungsprdsidium, el Sr. Oliveri retine los requisitos enumerados en el articulo 47.1.2 de
la Ausldndergesetz en virtud de los cuales la expulsién es obligatoria. El 25 de septiembre de
2000, el Sr. Oliveri interpuso un recurso ante el Verwaltungsgericht Stuttgart contra la decisién
del Regierungsprdsidium. Segun él, ya no existia riesgo de reincidencia porque entre tanto ha-
bia madurado, como consecuencia de las dificultades de la vida en prision. Afirma que desea
someterse a un tratamiento de desintoxicacion. En estas circunstancias, el Verwaltungsgericht
Stuttgart decidié suspender el procedimiento y plantear al TJ varias cuestiones prejudiciales:

EI TJCE expone y declara:

—Asunto C-482/01: Los articulos 39 del Tratado Constitutivo y 3 de la Directiva 64,221 del Consejo,
de 25 de febrero de 1964, para la coordinacion de las medidas especiales para los extranjeros en
materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden ptuiblico, sequridad
y salud publica, se oponen a una legislaciéon o a una practica nacional en virtud de la cual se
ordena la expulsién del territorio de un nacional de otro Estado miembro que haya sido conde-
nado a una determinada pena por ciertos delitos, basandose en la presuncién de que debe ser
expulsado, sin que se tenga en cuenta, en puridad, su comportamiento personal ni el peligro
que constituye para el orden publico.

En cambio, el articulo 39 del Tratado Constitutivo y la Directiva 64/221 no se oponen a la expul-
sién de un nacional de un Estado miembro que haya sido condenado a una determinada pena
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por ciertos delitos y que, por una parte, constituye una amenaza actual para el orden publico
y, por otra, ha residido durante muchos anos en el Estado miembro de acogida y puede alegar
circunstancias de cardcter familiar contra dicha expulsidn, siempre que la apreciacion efectua-
da caso a caso por las autoridades nacionales acerca de donde se sitda el justo equilibrio entre
los intereses legitimos en presencia se haga dentro del respeto a los principios generales del
Derecho comunitario y, en particular, teniendo debidamente en cuenta el respeto a los dere-
chos fundamentales, como la proteccion de la vida familiar.

El articulo 9.1 de la Directiva 64/221 se opone a una disposicién de un Estado miembro que no
contempla ni recurso administrativo ni contencioso-administrativo, que impliquen también
un examen de la oportunidad, contra una decisién de expulsion de un nacional de otro Estado
miembro adoptada por una autoridad administrativa, cuando no se haya establecido ninguna
autoridad independiente de ésta. Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar si
los 6rganos jurisdiccionales como los Verwaltungsgerichte alemanes pueden examinar la opor-
tunidad de las medidas de expulsion.

- Asunto C-493/01: Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente determinar en qué dis-
posiciones del Derecho comunitario, ademas del articulo 18 CE, apartado 1, puede, en su caso,
basarse un nacional de un Estado miembro como el Sr. Oliveri. En este sentido, corresponde
en particular a dicho 6rgano jurisdiccional comprobar si el interesado estd comprendido en el
ambito de aplicacion del articulo 39 CE, ya sea en calidad de trabajador o de persona distinta
que tiene derecho a la libre circulacion en virtud de las disposiciones del Derecho derivado
adoptadas para la aplicacidon de dicho articulo, o si puede acogerse a otras disposiciones del
Derecho comunitario, como la Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, rela-
tiva al derecho de residencia, o el articulo 49 CE, que se aplica en particular a los destinatarios
de servicios.

El articulo 3 de la Directiva 64/221/CEE (“la mera existencia de condenas penales no constituye
por si sola motivo para la adopcion de medidas de orden publico o sequridad publica”) se opone
a una normativa nacional que obliga a las autoridades nacionales a expulsar del territorio a los
nacionales de otros Estados miembros que hayan sido condenados por sentencia firme a una
medida de internamiento de menores de, al menos, dos anos o a una pena privativa de libertad
por un delito doloso con arreglo a la Ley de estupefacientes, siempre que el cumplimiento de la
pena no haya sido suspendido con caracter condicional.

Este articulo 3 de la Directiva 64/221 también se opone a una practica nacional conforme a la
cual se considera que los 6rganos jurisdiccionales nacionales, al examinar la legalidad de la
expulsion de un ciudadano de otro Estado miembro, no tienen que tener en cuenta los hechos
posteriores a la ultima resolucion de las autoridades competentes que puedan implicar la des-
aparicion o una considerable disminucion de la amenaza que constituiria, para el orden publi-
co, el comportamiento de la persona de que se trate. Tal es el caso, sobre todo, cuando ha trans-
currido un prolongado lapso de tiempo entre la fecha de la resolucién de expulsion, por una
parte, y la del examen de dicha resolucién por el érgano jurisdiccional competente, por otra.
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Nota critica: En esta sentencia del TJCE se aplican parametros comunitarios para analizar la ade-
cuacion de dos pretendidas expulsiones de nacionales comunitarios, fundadas en violaciones
de la normativa penal nacional. Al respecto, el Tribunal recuerda nuevamente que la excepciéon
de orden publico en el ambito comunitario ha de interpretarse restrictivamente (v., en el mismo
sentido, STC de 27 de octubre de 1977, C-30/77 o0 STC de 19 de enero de 1999, C-348/96). Asi, para
que un Estado lleve a cabo una restriccién de la libre circulacién por razones de orden publico,
de la jurisprudencia del TJCE se deriva que han de darse los siguientes requisitos cumulativos:
Perturbacion del orden publico, amenaza real y suficientemente grave, amenaza que afecte a
un interés fundamental de la sociedad y que la expulsion sea una medida proporcionada. En
esta materia, v.. CUGAT MAURS, M.: “La expulsion de extranjeros: politica migratoria y funcio-
nes del Derecho Penal”, Revista de derecho procesal y penal, n®. 6, 2001, pp. 23-37; , C.: “Medidas
cautelares adoptadas por los tribunales espafioles al examinar las drdenes de expulsion de ciu-
dadanos nacionales de paises miembros de la CEE”, n.2 108, 1994, pp. 11-22.

4) Sentencia del T] (Gran Sala) de 7 de septiembre de 2004, Asunto C-456/02, Michel Trojani y
Centre public d’aide sociale de Bruxelles (CPAS).

Hechos:

El Sr. Trojani es un nacional francés que, tras una breve estancia en Bélgica en 1972, durante la
cual ejercié una actividad independiente en el sector de las ventas, regresé a dicho pais en el
ano 2000. Sin haberse inscrito en el correspondiente registro municipal, residi6 en varios luga-
res de Bélgica y a partir del 8 de enero de 2002 fue acogido en un hogar del Ejército de Salvacién
en Bruselas donde, a cambio de alojamiento y algo de dinero para sus gastos personales, efectia
diversos trabajos durante cerca de treinta horas semanales en el marco de un proyecto indivi-
dual de reinsercién socioprofesional. Al carecer de recursos, se dirigi6 al Centre public d aide
sociale de Bruxelles (CPAS) solicitando la concesion de una renta minima de subsistencia (mini-
mex), habida cuenta de que debe abonar 400 euros mensuales al centro de acogida y para tener
también la posibilidad de abandonar dicho centro y vivir de un modo auténomo. La resolucion
denegatoria del CPAS, motivada por el hecho de que, por un lado, el Sr. Trojani no tenia la na-
cionalidad belga y de que, por otro, no podia invocar la aplicacion del Reglamento n.2 1612/68,
relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad, fue objeto de recurso
ante el Tribunal du travail de Bruselas. Este 6rgano decidié suspender el procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia varias cuestiones prejudiciales.

EI TJCE expone y declara:

Una persona que se encuentra en una situacién como la del demandante en el litigio principal,
por un lado, no esta incluida dentro del ambito de aplicacién de los articulos 43 del Tratado
Constitutivo (cuenta propia) y 49 del Tratado Constitutivo (servicios) y, por otro lado, tnica-
mente podra reivindicar un derecho de residencia en calidad de trabajador, en el sentido del
articulo 39 CE, si la actividad por cuenta ajena que ejerce presenta un caracter real y efectivo.
Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente llevar a cabo las comprobaciones de hecho necesa-
rias para determinar si asi sucede en el asunto del que estd conociendo.
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Un ciudadano de la Unién Europea que no disfruta en el Estado miembro de acogida de un
derecho de residencia en virtud de los articulos 39 CE, 43 0 49 del Tratado Constitutivo puede
disfrutar, por su mera condicién de ciudadano de la Unién, de un derecho de residencia en vir-
tud de la aplicacion directa del articulo 18.1 CE. El ejercicio de este derecho esta supeditado a las
limitaciones y condiciones previstas por dicha disposicién, pero las autoridades competentes
deberan velar por que la aplicacion de las referidas limitaciones y condiciones se haga respe-
tando los principios generales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de propor-
cionalidad. No obstante, una vez comprobado que una persona que se encuentra en una situa-
cién como la del demandante en el litigio principal dispone de un permiso de residencia, dicha
persona podra invocar el articulo 12 del Tratado Constitutivo (no discriminacién por razén de
nacionalidad) a fin de que se le conceda una prestacion de asistencia social como el minimex.

Nota critica: En esta Sentencia el Tribunal de Justicia aborda la cuestion del acceso a beneficios
sociales. El TJCE especifica que si bien los Estados miembros pueden condicionar la residen-
cia de un ciudadano de la Unién econdmicamente no activo a la disponibilidad de recursos
suficientes, ello no implica que tal persona no pueda beneficiarse, durante su residencia en
el Estado miembro de acogida, del principio fundamental de igualdad de trato tal como esta
consagrado en el articulo 12 CE. Comentando dicha Sentencia, v. KOTSCHY, B. “Droit au mini-
mex en vertu de la citoyenneté (arrét «Trojani»)”, Revue du droit de I'Union Européenne, n.°2 2,
2004, pp- 327-330 y REICH, N.: “The European Constitution and New Member Countries: The
Constitutional Relevance of Free Movement of Citizenship”, articulo disponible en http://www.
shef.ac.uk/law/research/cecil/CECILEvents.htm.

5) Sentencia del T] (Sala Segunda) de 16 de septiembre de 2004 , Asunto C-386/02, Josef Bal-
dinger y Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter.

Hechos:

El Sr. Baldinger naci6 en Austria el 19 de abril de 1927 y adquiri6 la nacionalidad de este Estado.
Entre enero y mayo de 1945, particip6é en la Segunda Guerra Mundial como soldado de la
Deutsche Wehrmacht (fuerzas armadas alemanas). Del 8 de mayo de 1945 al 27 de septiembre
de 1947, fue encarcelado como prisionero de guerra en la Unién Soviética. A continuacion, el
Sr. Baldinger trabaj6 en Austria y, posteriormente, en 1954, dej6 este pais para buscar empleo
en Suecia donde permanecio en activo hasta 1964, antes de volver a trabajar en Austria de 1964
a 1965. En abril de 1965, emigrd con caracter permanente a Suecia y alli ejercié una actividad
profesional y adquirié en 1967 la nacionalidad sueca, renunciando a la nacionalidad austriaca.
Desde el 1 de mayo de 1986, el Sr. Baldinger percibe del Pensionversicherugsanstalt der Arbeiter
austriaco una pensién de invalidez y de jubilacién. La solicitud presentada por el Sr. Baldinger
ante éste para la obtencion de la prestacién prevista por la Kriegsgefangenenentschédigung
sgesetz (Ley austriaca relativa a la indemnizacién de los prisioneros de guerra) fue denegada
mediante resolucién de 1 de marzo de 2002, contra la que se interpuso un recurso de anulacién
ante el érgano jurisdiccional remitente. Dicho érgano observa que la prestacion controvertida,
introducida en la legislacion austriaca en el afio 2000, no estd vinculada a la condicién de tra-
bajador del beneficiario ni a la adquisicion de derechos derivada de tal condicion, en particular
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de derechos a la percepcion de una pensién, sino que la ley inicamente considera beneficiarios
de tal prestacién a quienes sean nacionales austriacos en el momento de solicitar ésta. El Sr.
Baldinger considera que €l cumple los requisitos objetivos para la concesion de la prestacion
controvertida y que ésta se le denegd unicamente porque, tras haber sido prisionero de guerra,
aceptd un empleo en otro Estado miembro de la Unién Europea y adquirié la nacionalidad de
este Estado. El 6rgano jurisdiccional se pregunta si esta consecuencia juridica que, en cuanto
a sus efectos, podria considerarse una discriminacion indirecta por razén de la nacionalidad
y del ejercicio del derecho a la libre circulacion de trabajadores, es compatible con el Derecho
comunitario, maxime cuando se basa en una ley adoptada tras la adhesion de la Republica de
Austria y del Reino de Suecia a la Unién Europea. Por ello, se acordé suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia la una cuestion prejudicial.

EI TJCE expone y declara:

Los articulos 39 CE, apartado 2, y 4, apartado 4, del Reglamento (CEE) n.? 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio de 1973, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los traba-
jadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus fami-
lias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su version modificada y actualizada por el
Reglamento (CE) n.2 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, y el articulo 7, apartado 2, del
Reglamento (CEE) n.2 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulaciéon
de los trabajadores dentro de la Comunidad, deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una normativa nacional que, en circunstancias como las del litigio principal, denie-
gue la concesidn de la prestacion a favor de los antiguos prisioneros de guerra debido a que el
interesado no posee la nacionalidad del Estado miembro de que se trate en el momento en que
presenta la solicitud, sino la de otro Estado miembro (Una prestacion como la controvertida en
el litigio principal, ademas de no estar vinculada a la condicién de trabajador, se concede para
ofrecer a los antiguos prisioneros de guerra que hayan padecido un cautiverio prolongado un
testimonio de reconocimiento nacional por las tribulaciones soportadas, atribuyéndoles una
contrapartida econémica por los servicios prestados a su pais).

Nota critica: Parece que las circunstancias de este caso (denegacion de una pension de 21,8 euros
mensuales a quien fue prisionero de guerra en Rusia durante mas de dos anos) posicionarian
claramente a cualquier lector —en aras de la justicia material- a favor de la postura del recla-
mante. En el plano juridico, sin embargo, el analisis de esta sentencia requiere que se diferencie
entre las dos cuestiones siguientes: por un lado, es correcto responder a la cuestion prejudicial
en el sentido indicado por el TJ, ya que la norma austriaca no atenta contra la libre circulacién
de trabajadores al no depender la prestacion controvertida de la condicién de trabajador. Por
otro lado, y teniendo en cuenta que no corresponde al T] pronunciarse sobre la interpretacion
de las disposiciones nacionales, se estima que para impugnar el contenido sustantivo de esta
ley habria de acudirse a los recursos jurisdiccionales existentes en derecho austriaco. En el mar-
co de este ejercicio, pareceria razonable argumentar que el legislador austriaco deberia haber
vinculado el pago de la prestacion, no a la nacionalidad actual del solicitante, sino a la naciona-
lidad que se ostentaba en el momento en que se sufrié la dura situacion de prision.
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6) Sentencia del TJ (Sala Segunda) de 16 de septiembre de 2004, Asunto C-400/02, Gerard
Merida y Bundesrepublik Deutschland.

Hechos:

El Sr. Merida trabajé como empleado civil de las fuerzas francesas estacionadas en Baden-Baden
(Alemania) hasta el 30 de noviembre de 1999, aunque residia en Francia. El Convenio Colectivo
relativo a los trabajadores por cuenta ajena de las fuerzas estacionadas en el territorio de la
Republica Federal de Alemania de 1966 era aplicable al contrato de trabajo del interesado y las
autoridades alemanas le abonaban su retribucién en nombre y por cuenta de su empleador.
Segun el articulo 14.1 del Convenio de 1959 entre la Reptiblica Francesa y la Reptiblica Federal de
Alemania para evitar la doble imposicion, la retribucion bruta que percibia el Sr. Merida por su
actividad profesional estaba sujeta a imposicion en Francia, una vez deducidas las cotizaciones
a la seguridad social abonadas en Alemania. Dado que el tipo del impuesto francés sobre los
salarios era mas bajo que el aplicable en Alemania, el Sr. Merida percibia unos ingresos netos
superiores a los de un empleado que se encontrase en una situacion idéntica a la suya, pero que
residiese en la Republica Federal de Alemania.

A raiz de la rescisién de su contrato de trabajo, se concedié al Sr. Merida la ayuda econdémica
transitoria con arreglo al articulo 4 del Convenio Colectivo de 1971 sobre Sequridad Social de
los trabajadores por cuenta ajena de las fuerzas estacionadas en el territorio de la Reptiblica
Federal de Alemania. Para determinar la base del calculo de ésta, las autoridades alemanas,
mediante un cdlculo ficticio, dedujeron de la retribucién basica prevista en el Convenio de
1966 no solo el importe de las cotizaciones alemanas a la seguridad social, sino también el
impuesto aleman sobre los salarios. Por otra parte, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5
del Convenio de 1971 y del punto 2.9.4 de las notas explicativas y directrices, las autoridades
alemanas dedujeron de la ayuda econémica transitoria abonada al Sr. Merida el importe de la
prestacion de desempleo concedida a este tltimo en Francia entre el 22 de febrero y el final de
marzo del ano 2000.

Segun el Sr. Merida, la deduccién ficticia del impuesto aleman sobre los salarios de su retri-
bucién basica a efectos de determinar la base de calculo de la ayuda econémica transitoria es
ilicita. En su opinidn, el calculo ficticio del salario neto con arreglo al Derecho fiscal alemdn con
el fin de determinar el importe de dicha ayuda, ademas de ir en contra del objetivo que ésta
persigue, que consiste en compensar la pérdida de ingresos causada por el despido, infringe el
Derecho comunitario. Tanto el érgano jurisdiccional de primera instancia como el 6rgano ju-
risdiccional de apelacion desestimaron el recurso del Sr. Merida, quien interpuso un recurso de
casacion ante el Bundesarbeitsgericht aleman. Este érgano decidi6 suspender el procedimiento
y plantear una cuestion prejudicial al TJ, con objeto de saber si vulnera el articulo 39 del Tratado
Constitutivo el que para determinar la base de cdlculo de la ayuda econémica transitoria en el
supuesto previsto en el articulo 4.1.b) del Convenio de 1971, se tome en cuenta, ficticiamente, el
impuesto aleman sobre los salarios [articulo 4.3.b).2 del Convenio de 1971] en un caso en que el
antiguo trabajador reside en otro pais, donde estd sujeto a tributacién.
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EI TJCE expone y declara:

La ficcién consistente en tener en cuenta el impuesto aleman sobre los salarios influye negati-
vamente en la situacion de los trabajadores fronterizos. La deduccion ficticia de este impuesto
al determinar la base de calculo de la ayuda econémica transitoria perjudica a las personas que,
como el Sr. Merida, residen y estan sujetos a tributacién en un Estado miembro distinto de la
Republica Federal de Alemania en relacion con los trabajadores residentes y sujetos a tributa-
cién en la Republica Federal (...) Por ello, los articulos 39 del Tratado Constitutivo y 7, apartado
4, del Reglamento (CEE) n.? 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre
circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad, se oponen a una normativa nacional
prevista por un convenio colectivo, segtin la cual el importe de una prestacion social como la
ayuda econémica transitoria, abonada por el Estado miembro de empleo, se calcule de modo
que el impuesto sobre los salarios devengado en este Estado sea deducido de manera ficticia al
determinar la base de cdlculo de dicha ayuda, mientras que, de acuerdo con un Convenio para
evitar la doble imposicion, los sueldos, salarios y retribuciones andlogas abonadas a los traba-
jadores que no residen en el Estado miembro de empleo sélo sujetos a imposicién en el Estado
miembro de residencia de estos ultimos.

Nota critica: Esta sentencia del TJCE supone una nueva muestra de la compleja problematica
juridica que se genera en torno a los trabajadores transfronterizos (esto es, simplificadamente,
aquellos que perciben sus ingresos en un Estado distinto del de su nacionalidad y/o residen-
cia). Si concurren determinadas circunstancias, estos trabajadores pueden verse perjudicados
por la confluencia de varios ordenamientos juridicos. Para evitar esta situacion, el Tribunal de
Justicia viene considerando discriminatoria toda imposicion de derecho nacional —a no ser que
esté justificada objetivamente y sea proporcionada respecto del objetivo perseguido—, que pue-
da afectar/perjudicar mas a los trabajadores migrantes que a los nacionales (Asunto C-237/94
o C-278/94). Mds extensamente, v. “Taxation and Customs Union/Cross-border workers”, en
DICTAMEN del Comité de las Regiones de 29 de septiembre de 2004 sobre “Trabajadores trans-
fronterizos - Balance de la situacion tras diez anos de mercado interior: problemas y perspecti-
vas” ECOS-024 Bruselas, 4 de noviembre de 2004, e IGLESIAS CABERO, M.: “ Proteccion de los
trabajadores migrantes en la Unién Europea: particular referencia a la jubilacién y al desem-
pleo”: Trabajo y Asuntos Sociales, n.2 44, 2003 (Ejemplar dedicado a: Seguridad Social), p. 51.

7) Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 16 de septiembre de 2004, Asunto
C-465/01, Comision de las Comunidades Europeas contra Reptblica de Austria.

Hechos:

Mediante escrito de 9 de julio de 1999, la Comision inst6 a la Republica de Austria a que pre-
sentase en un plazo de dos meses sus observaciones en relacién con la Ley austriaca relativa
a las Camaras de trabajadores (Arbeiterkammergesetz) que la Comision consideraba incompa-
tible con las exigencias del Derecho comunitario, en la medida en que sélo autoriza elegir a
nacionales austriacos para las Camaras de trabajadores, por una parte, y excluye de la eleccién
a estas Cadmaras y al comité de empresa a los trabajadores empleados legalmente en un Estado
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miembro y cuyo pais de origen ha celebrado con la Comunidad un Acuerdo en virtud del cual
tienen derecho a la igualdad de trato en las condiciones de trabajo. E1 6 de septiembre de 1999,
el Gobierno austriaco reconoci6 que su normativa no se ajustaba a las obligaciones que le in-
cumben en virtud del Derecho comunitario por lo que se refiere a los trabajadores nacionales
de otros Estados miembros de la Unién o del EEE. Sefial6 asimismo que la normativa interna
controvertida carecia de efectos por la aplicabilidad directa del Derecho comunitario. En cam-
bio, mostro su disconformidad con la tesis de la Comision en relacion con los trabajadores a los
que un acuerdo celebrado con el pais tercero del que sean originarios garantiza la igualdad de
trato en las condiciones de trabajo por ejercer legalmente una actividad por cuenta ajena en un
Estado miembro. Al no haberse modificado la normativa austriaca, la Comision dirigio el 29 de
diciembre de 2000 un dictamen motivado a la Republica de Austria, instandole a que adopta-
ra, en un plazo de dos meses a partir de su notificacion, las medidas necesarias para cumplir
las obligaciones derivadas del articulo 39 CE, del articulo 8 del Reglamento n.2 1612/68, y del
articulo 28 del Acuerdo sobre el EEE, asi como de lo dispuesto en los Acuerdos bilaterales antes
mencionados celebrados por la Comunidad. Dado que la respuesta del Gobierno austriaco a
dicho dictamen motivado, que se halla en dos escritos de 27 de febrero y 12 de abril de 2001, no
aportaba nada nuevo, la Comisién decidi6 interponer un recurso por incumplimiento.

EI TJCE expone y declara:

El principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad establecido en los Acuerdos cele-
brados entre la Comunidad y paises terceros supone que todos los trabajadores, ya sean nacio-
nales o procedentes de uno de los paises terceros de que se trate, tienen derecho a unas condi-
ciones de trabajo idénticas y, en particular, pueden participar de igual manera en las elecciones
celebradas en los organismos de defensa y representacion de los intereses de los trabajadores
por cuenta ajena. Una diferencia de trato por razén de la nacionalidad es contraria a dicho prin-
cipio fundamental.

Por ello, se declara que la Republica de Austria ha incumplido las obligaciones que le incumben
envirtud del articulo 39 del Tratado Constitutivo y del articulo 8 del Reglamento (CEE) n.21612/68
del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de
la Comunidad, en su version modificada por el Reglamento (CEE) n.2 2434/92 del Consejo, de 27
de julio de 1992, asi como del articulo 28 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, al
negar a los trabajadores nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea o del EEE el
derecho de elegibilidad en las Camaras de trabajadores. Asimismo se declara que la Republica de
Austria ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de aquellos Acuerdos entre
la Comunidad y paises terceros, en los que se establece el principio de no discriminacién en las
condiciones de trabajo en favor de los trabajadores nacionales de los paises terceros en cuestion
que ejercen legalmente una profesion en un Estado miembro, al negar a los trabajadores proce-
dentes de un pais tercero con el que la Comunidad haya celebrado ese tipo de Acuerdo, el dere-
cho de elegibilidad en el comité de empresa y en el Pleno de las Camaras de trabajadores.

Nota critica: E] TJCE ya declard en sentencia de 8 de mayo de 2003 (Wahlergruppe Gemeinsam,
C-171/01, Rec. p. 1-4301), en relacion con las Camaras de trabajadores de Austria, que el requisi-
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to de nacionalidad, al que la normativa austriaca supedita el derecho de elegibilidad a dichas
Camaras, es incompatible con el principio que prohibe toda discriminacién por razén de la
nacionalidad en el ambito de las condiciones de trabajo establecido en el Acuerdo de Asociacién
CEE-Turquia. (en esta materia, v. también las Sentencias C-213/90 y c-118/92). Mds extensamen-
te en esta materia v. HERVAS ORTIZ, J. J.: “Contenido sustantivo del derecho a la libre circula-
cion de trabajadores: la prohibicion de discriminacion por razén de nacionalidad en el acceso
al empleo, las retribuciones y demas condiciones de trabajo. Andlisis de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”, en VV.AA.: Libertad de circulacion de trabajadores: aspectos laborales y de
Seguridad Social comunitarios: presente y futuro, 2002, pp. 99-184.

8) Sentencia TJ (Pleno) de 19 de octubre de 2004, Asunto C-200/02, Kunqian Catherine Zhu,
Man Lavette Chen y Secretary of State for the Home Department.

Hechos:

La Sra. Chen y su marido trabajan en una empresa china con domicilio social en China. El ma-
rido de la Sra. Chen es uno de los directores de la citada empresa y posee una participacién
mayoritaria en ésta. En el marco de su actividad profesional, realiza con frecuencia viajes de
negocios a diversos Estados miembros, entre ellos, al Reino Unido. El primer hijo de la pareja
naci6 en China en 1998. Con el deseo de dar a luz a un segundo hijo, la Sra. Chen entré en el
territorio del Reino Unido en el mes de mayo de 2000, estando embarazada de seis meses. En
julio del mismo ano se traslado a Belfast (Irlanda), donde nacié Catherine el 16 de septiembre
siguiente. La madre y la nifia viven actualmente en Cardiff, en el Pais de Gales (Reino Unido).
Con arreglo al articulo 6, apartado 1, de la Irish Nationality and Citizenship Act 1956 (Ley de 1956
sobre la nacionalidad y la ciudadania irlandesas), modificada durante el afio 2001 y aplicable
con efectos retroactivos desde el 2 de diciembre de 1999, Irlanda permite adquirir la nacionali-
dad irlandesa a toda persona nacida en la isla de Irlanda. Segun el apartado 3 de dicho articulo,
una persona nacida en la isla de Irlanda adquiere la nacionalidad irlandesa de origen si no tiene
derecho a adquirir la nacionalidad de otro pais. En virtud de dicha normativa, en septiembre
de 2000 se expidid a Catherine un pasaporte irlandés. En cambio, segin se afirma en la reso-
lucién de remisién, Catherine no tenia derecho a adquirir la nacionalidad britdnica, ya que, en
la British Nationality Act 1981 (Ley de 1981 sobre la nacionalidad britdnica), el Reino Unido se
aparta del ius soli, de modo que el nacimiento en el territorio de dicho Estado miembro ya no
confiere automadticamente la nacionalidad britanica. No se discute que la estancia en la isla de
Irlanda tenia por objeto permitir que la nifia que iba a nacer adquiriera la nacionalidad irlan-
desa y, en consecuencia, que se le reconociera, en su caso, a la madre el derecho a residir con
su hija en el territorio del Reino Unido. El érgano jurisdiccional remitente observa asimismo
que Irlanda forma parte de la Common Travel Area (zona de circulacién comun) a los efectos
de las Immigration Acts (normativa sobre inmigracién), por lo cual, en la medida en que, como
norma general, los nacionales irlandeses no necesitan obtener una autorizacion para entrar y
residir en el territorio del Reino Unido, Catherine, a diferencia de la Sra. Chen, puede circular
libremente por el territorio del Reino Unido y por el de Irlanda. Al margen del derecho a la libre
circulacién limitado a los dos Estados miembros del que disfruta Catherine, ninguna de las
demandantes en el proceso principal tiene derecho a residir en el Reino Unido en virtud de la
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normativa nacional. La resolucién de remision precisa también que Catherine depende tanto
afectiva como econémicamente de su madre, que ésta es la principal responsable de velar por
ella, que Catherine es destinataria de servicios médicos privados y de servicios de puericultura
de pago en el Reino Unido, que ha perdido el derecho a adquirir la nacionalidad china por ha-
ber nacido en Irlanda del Norte y haber adquirido, en consecuencia, la nacionalidad irlandesa
y que, por ello, sélo tiene derecho a entrar en el territorio chino con un visado cuya duracién
maxima es de 30 dias para cada estancia, que las dos demandantes en el proceso principal dis-
ponen de recursos suficientes gracias a la actividad profesional de la Sra. Chen, que no estan a
cargo del erario publico en el Reino Unido y que no existe ninguna posibilidad razonable de
que lo vayan a estar y, por ultimo, que son titulares de un seguro de enfermedad. La negativa
del Secretary of State for the Home Department a conceder a las dos demandantes en el proceso
principal un permiso de residencia de larga duracién se basa en que Catherine, de ocho meses
de edad, no ejerce ningin derecho derivado del Tratado CE, como los previstos en el articulo 5,
apartado 1, de las EEA Regulations, y en que la Sra. Chen no esta autorizada a residir en el Reino
Unido con arreglo a la normativa citada. La resolucion de denegacion fue objeto de un recurso
de apelacion ante la Immigration Appellate Authority, que decidié suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia varias cuestiones prejudiciales. Mediante sus cuestiones, el
organo jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si, en circunstancias como las del asunto
principal, la Directiva 73/148, la Directiva 90/364 o el articulo 18 del Tratado Constitutivo inter-
pretados, en su caso, en relacion con los articulos 8 y 14 del Convenio Europeo parala Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), confieren a un ciudadano
menor de edad de un Estado miembro, a cargo de un progenitor que, a su vez, es nacional de
un Estado tercero, el derecho a residir en otro Estado miembro en el que el menor de edad es
destinatario de servicios de puericultura. En caso de respuesta afirmativa, el 6rgano jurisdic-
cional remitente desea saber si, en consecuencia, dichas disposiciones confieren un derecho de
residencia en favor del progenitor del menor de edad.

EI TJCE expone y declara:

En circunstancias como las del asunto principal, el articulo 18 del Tratado Constitutivo y la
Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia,
confieren a un nacional menor de corta edad de un Estado miembro, titular de un seguro de en-
fermedad adecuado, y que estd a cargo de un progenitor que, a su vez, es nacional de un Estado
tercero y dispone de recursos suficientes para evitar que el primero se convierta en una carga
para el erario del Estado miembro de acogida, el derecho a residir por tiempo indefinido en el
territorio de este ultimo Estado. En ese caso, las mismas disposiciones permiten que el proge-
nitor que se encarga del cuidado efectivo de dicho nacional resida con él en el Estado miembro
de acogida.

Nota critica: En este interesante supuesto de hecho, el TJCE proclama el derecho de libre cir-
culacién y residencia en territorio comunitario de un bebé de progenitores chinos, que al na-
cer adquirio la nacionalidad irlandesa por ius soli. En este caso (y protegiendo la unidad de la
vida familiar y el efecto util del derecho de residencia), dicho reconocimiento trae consigo la
concesion extensiva de estos derechos a la madre de la menor, nacional de un tercer Estado.
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En relacidn con este status, cada vez mads pleno, de ciudadania europea, v. FERRER LLORET, J.:
“El ejercicio de los derechos de la ciudadania de la UE: libre circulacién y residencia”, Revista
General de Derecho Europeo, n.2 6, enero 2005; MIRALLES SANGRO, P. P.: “Presente y futuro de la
ciudadania de la Unién Europea”, Revista de Derecho de la Union Europea, n.° 1, 2001 (Ejemplar
dedicado a: ;Quo Vadis Europa?), pp. 153-158.

9) Sentencia del TJ (Sala Segunda) de 16 de diciembre de 2004, C-293/03, Gregorio My y Office
national des pensions (ONP).

Hechos:

El Sr. My, de nacionalidad italiana, nacido el 20 de febrero de 1941, cotizé 19 anos al régimen
belga de seguridad social de los trabajadores por cuenta ajena, antes de entrar, a partir del 1 de
junio de 1974, al servicio del Consejo de las Comunidades Europeas en calidad de funcionario
y ello hasta el 31 de mayo de 2001. En marzo de 1992, el interesado solicité a la ONP (Office
national des pensions) la transferencia de los derechos a pensidn del régimen belga al de las
Comunidades Europeas, con arreglo a la Ley de 1991. En octubre de 1992, dicha Oficina le notifi-
c6 sus derechos a pension transferibles. Sin embargo, en octubre de 2000, el Consejo informé a
la citada Oficina de que el Sr. My habia decidido renunciar a la transferencia de sus derechos a
pension devengados al amparo de la legislacion belga, segin le autorizaba a hacerlo el articulo 9
delaLey de 1991. Mediante escrito de 17 de octubre de 2000 dirigido al Sr. My, la ONP tomo nota
de la citada renuncia. El 20 de octubre de 2000, el Sr. My solicité que se le concediera una pen-
sién de jubilacion anticipada con arreglo al articulo 4, apartado 2, del Real Decreto. Mediante
resolucién de 2 de mayo de 2001, la ONP denegé la referida solicitud por cuanto el interesado
no habia cumplido 35 afios de servicios efectivos en el sentido del articulo 4, apartado 2, del
Real Decreto, para tener derecho a una pension de jubilacién anticipada. Para proceder de esta
forma, la citada Oficina se neg6 a computar los 27 afos de servicios prestados por el Sr. My a las
Comunidades Europeas en calidad de funcionario, ya que la normativa belga no contemplaba
el régimen previsto en el Estatuto. Dado que el Tribunal du travail de Bruselas albergaba dudas
acerca de la compatibilidad con los principios de la libre circulacién de los trabajadores y de
no discriminacion, asi como con los derechos garantizados por el Tratado constitutivo a los
ciudadanos de la Unién, por una parte de la Ley de 1991 y del Estatuto, en la medida en que no
garantizan el derecho a la transferencia de los derechos a pensién del régimen comunitario al
régimen nacional, asi como, por otra parte, del articulo 4, apartado 2, del Real Decreto, en cuan-
to esta disposicion no permite el computo de los periodos de actividad cumplidos al servicio
de una institucién comunitaria, decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia una cuestién prejudicial.

EI TJCE expone y declara:
Hay que reconocer que una normativa nacional como la que se cuestiona en el asunto principal
puede obstaculizar y, por lo tanto, desalentar el ejercicio de una actividad profesional en una

institucién de la Unidén Europea en la medida en que, cuando un trabajador, que ha estado afi-
liado a un régimen nacional de pensiones, acepta un empleo en tal institucion, corre el riesgo
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de perder las posibilidades de disfrutar, con arreglo al citado régimen, de una prestacion de
vejez a la que habria tenido derecho en caso de no haber aceptado tal empleo. No pueden admi-
tirse semejantes consecuencias habida cuenta del deber de cooperacion y de asistencia leales
que recae sobre los Estados miembros con respecto a la Comunidad y que halla su expresién en
la obligacion, impuesta por el articulo 10 del Tratado Constitutivo, de facilitar a ésta el cumpli-
miento de su misién. El articulo 10 del Tratado Constitutivo, en relacion con el Estatuto de los
Funcionarios de las Comunidades Europeas, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que no permite que se computen los anos de trabajo que un nacional
comunitario haya cumplido al servicio de una institucién comunitaria, en orden al reconoci-
miento de un derecho a pension de jubilacion anticipada en virtud del régimen nacional.

Nota critica: La decisién del TJCE es coherente con los principios de igualdad y de libre circu-
lacién de trabajadores, imperantes en el ambito comunitario. En estas materias, v., ORDONEZ
SOLIS, D.: “Seguridad Social y Unién Europea: las nuevas perspectivas de la proteccion social en
Europa”, Actualidad Laboral, n.? 1, 2001, pp. 151-171; GALIANA MORENO, J. M.: “La libre circula-
cion de trabajadores en el ambito comunitario europeo”, en VV.AA.: Libertad de circulacion de
trabajadores: aspectos laborales y de Sequridad Social comunitarios: presente y futuro/coordi-
nado por4 José Joaquin Hervds Ortiz), 2002, pp. 15-34

C) RELACIONES EXTERIORES

1) Sentencia del TJ (Gran Sala) de 28 de abril de 2004, Asunto C-373/02, Sakir Oztiirk y Pensio-
nsversicherungsanstalt der Arbeiter.

Hechos:

El Sr. Oztiirk, de nacionalidad turca, naci6 en 1939 y reside actualmente en Alemania. Trabaj6
en Austria de 1966 a 1970 y posteriormente en Alemania. Entre el 20 de julio de 1998 y el 31 de
diciembre de 1999, estuvo registrado como desempleado en dicho Estado miembro y percibié
una asignacién por desempleo del Arbeitsamt (Oficina de Empleo) de Bremen (Alemania). Hasta
el 1 de enero de 2000, el Sr. Oztiirk habia cotizado 377 meses al seguro de vejez obligatorio (323
en Alemania y 54 en Austria). A partir del 1 de enero de 2000, se le reconoci6 la pensién alema-
na de vejez anticipada. En cambio, mediante resolucion de 10 de abril de 2000, la Caja laboral
de pensiones austriaca denegd al Sr. Oztiirk la concesion de la pension de vejez anticipada por
razon de desempleo, de conformidad con el articulo 253 bis de la ASVG (Allgemeines Sozialversic
herungsgesetz), basandose en que, durante los quince meses anteriores a la fecha de referencia,
el 1 de enero de 2000, el interesado no habia percibido prestaciones del seguro de desempleo
austriaco y en que no podia invocar tampoco circunstancias de hecho asimiladas a la percep-
cién de dicha prestacion. El recurso interpuesto por el Sr. Oztiirk contra dicha resolucién fue
desestimado en primera instancia basandose fundamentalmente en que el articulo 253 bis de
la ASVG encuentra su justificacion en la situacion del mercado laboral austriaco; el hecho de
que el interesado percibiera una prestacion del seguro de desempleo aleman no podia equipa-
rarse a la percepcion del seguro de desempleo austriaco. A su juicio, ni el Acuerdo bilateral ni
el Reglamento n.? 1408/71 permitian llegar a una conclusion distinta. La sentencia dictada en
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primera instancia fue confirmada en apelacion. El Sr. Oztiirk interpuso un recurso de casacion
ante el Oberster Gerichtshof. Este tltimo se pregunta si el hecho de no tener en cuenta periodos
durante los cuales el solicitante percibié una prestacion por desempleo en otro Estado miem-
bro a efectos de la adquisicién de un derecho a pension con arreglo al articulo 253 bis de la ASVG
constituye una discriminacion indirecta contra el solicitante en el litigio principal, contraria al
articulo 9 del Acuerdo de asociacion.

EI TJCE expone y declara:

El articulo 3, apartado 1, de la Decision n.° 3/80 del Consejo de asociacion, de 19 de septiembre
de 1980, relativa a la aplicacion de los regimenes de sequridad social de los Estados miembros
de las Comunidades Europeas a los trabajadores turcos y a los miembros de sus familias (DOCE
1983, C110, p. 60), debe interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacion de la legis-
lacién de un Estado miembro que supedita la adquisicién del derecho a una pensién de vejez
anticipada por razén de desempleo al requisito de que el interesado haya percibido, durante un
determinado periodo anterior a la solicitud de pension, prestaciones del seguro de desempleo
unicamente del citado Estado miembro.

Nota critica: Esta Sentencia del TJ aborda la cuestion de los trabajadores migrantes que son
nacionales de terceros paises. En este caso, el nacional turco reside en un Estado miembro
(Alemania) distinto de aquel que le deniega la concesion de la pension de vejez anticipada por
razén de desempleo (Austria). El tribunal, atendiendo a las disposiciones adoptadas entre la
Comunidad Econémica Europea y Turquia, da respuesta al supuesto estimando que las exigen-
cias de la normativa austriaca vulneran el principio de igualdad trato (abordando cuestiones
parejas, v. Asunto O Flynn, C-237/94, Auto Alami,C-23/2002). Respecto al Acuerdo de asocia-
cién, v. OLESTI RAYO, A.: “El Acuerdo de Asociacion con Turquia y el régimen juridico de los tra-
bajadores de nacionalidad turca en la Unién Europea”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
anon.24,n.27, 2000, pp. 49-90.

2) Sentencia TJ (Sala Segunda), de 30 de septiembre de 2004, Asunto C-275/02, Engin Ayaz y
Land Baden-Wiirttemberg.

Hechos:

El Sr. Ayaz, nacido el 24 de septiembre de 1979 y soltero, se reunié en 1991 con su padrastro en
Alemania, acompanado de su madre. El padrastro del Sr. Ayaz, de nacionalidad turca, es desde
los anos ochenta un trabajador que forma parte del mercado legal de trabajo del citado Estado
miembro, donde reside legalmente. Segun el érgano jurisdiccional remitente, la madre del Sr.
Ayaz no ha sido autorizada, en ningiin momento, a trabajar en Alemania. Desde su entrada
en el territorio aleman, el Sr. Ayaz ha vivido con su madre y padrastro, a excepcién de una
interrupcion a finales de 1999 por un breve periodo. Durante su estancia en Alemania, siguié
y termind la ensenanza primaria previa a la formacién profesional y, posteriormente, asistio
durante un ano a una escuela de formacién profesional. A continuacion, inici6é dos cursos de
formacion profesional sin que terminara ninguno. Tras haber estado desempleado durante un
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cierto periodo, trabajé de manera intermitente como conductor. Entre 1997 y 2001, el Sr. Ayaz
fue condenado en reiteradas ocasiones por los 6rganos jurisdiccionales alemanes por distintos
hechos delictivos. En Alemania, el interesado disfruté de permisos de residencia temporales, el
altimo de los cuales expir6 el 31 de octubre de 1999. E1 8 de julio de 1999, el Sr. Ayaz solicité la
concesion de un permiso de residencia por tiempo indefinido, sin que se adoptara respecto a
esta peticion ninguna decisién formal. El 24 de marzo de 2000, el Sr. Ayaz solicité la prérroga de
su permiso de residencia temporal. El Landratsamt Rems-Murr-Kreis deneg6 esta ultima solici-
tud y conminé al interesado a salir de Alemania dentro del mes siguiente a la notificacién de la
referida denegacidn; el incumplimiento de esta orden conminatoria implicaria necesariamen-
te su expulsién a Turquia. El Sr. Ayaz interpuso un recurso contra esta resolucion y al mismo
tiempo solicit6 al Verwaltungsgericht Stuttgart que le concediera la proteccién cautelar de sus
derechos. Mediante resolucion de 30 de octubre de 2000, dicho érgano jurisdiccional declar6
el efecto suspensivo de ese recurso. El Regierungsprdsidium Stuttgart desestimé por infundado
el recurso que habia formulado el Sr. Ayaz, al considerar que éste suponia un serio peligro para
la seguridad y el orden publicos a causa de las graves infracciones que habia cometido y que ni
la Constitucién alemana ni el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales se oponian a su expulsion. El interesado interpuso un recurso
contra la resolucién del Regierungsprdsidium Stuttgart ante el Verwaltungsgericht Stuttgart.
Segun este ultimo 6rgano jurisdiccional, la resoluciéon impugnada es conforme con el Derecho
nacional, dado que la Auslidndergesetz (Ley alemana de extranjeria) prevé la expulsiéon automa-
tica del extranjero que, como en el presente caso, haya sido condenado por sentencia firme, en
los ultimos cinco anos, a penas correspondientes a menores de un total de tres anos y medio.
Sin embargo, el tribunal remitente considera que debe averiguarse si el Sr. Ayaz puede gozar de
la proteccion contra las expulsiones establecida en el articulo 14, apartado 1, de la Decision n.©
1/80, de 19 de septiembre, relativa al desarrollo de la Asociacion.

EI TJCE expone y declara:

El articulo 7, parrafo primero, de la Decision n.2 1/80, de 19 de septiembre de 1980, relativa
al desarrollo de la Asociacion, adoptada por el Consejo de Asociacion instituido en virtud del
Acuerdo de Asociacion entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia, debe interpretarse
en el sentido de que el hijastro menor de 21 anos o a cargo de un trabajador turco que forma
parte del mercado legal de trabajo de un Estado miembro es un miembro de la familia de este
trabajador, en el sentido de dicha disposicién, y disfruta de los derechos que esta Decision le
confiere en la medida en que haya sido autorizado debidamente a reunirse con dicho trabaja-
dor en el Estado miembro de acogida.

Nota critica: De nuevo el TJCE se ocupa aqui de un supuesto de hecho turco-aleman (lo que no
es sino reflejo de la realidad social alemana, pais que actualmente cuenta con mds de dos mi-
llones de nacionales turcos). El tribunal declara, al hilo de la interpretacién del articulo 7.1 de
la Decision 1/80 del Consejo de Asociacion, que la nocién “miembro de la familia” no ha de en-
tenderse limitada a sus parientes consanguineos (en el mismo sentido, v. por ejemplo, Asunto
Mesbah, C-179/98).
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3) Sentencia del T] (Sala Segunda) de 11 de noviembre de 2004, Asunto C-467/02, Inan Cetinkaya
y Land Baden-Wiirttemberg.

Hechos:

El Sr. Cetinkaya, demandante en el litigio principal, naci6 el 24 de enero de 1979 en Alemania
donde siempre ha residido. Desde el 9 de marzo de 1995, es titular de un permiso de residen-
cia por tiempo indefinido en dicho Estado miembro. En julio de 1995, el Sr. Cetinkaya obtuvo
un diploma de enseflanza secundaria. Dos meses mas tarde, empez6 un aprendizaje como
carpintero que abandono en febrero del ano siguiente. Hasta el ano 1999, el Sr. Cetinkaya fue
combinando diversos trabajos temporales con periodos de inactividad. Los padres y las cin-
co hermanas mayores del Sr. Cetinkaya, tres de las cuales adquirieron la nacionalidad ale-
mana, residen igualmente en Alemania donde el padre estuvo empleado hasta la edad de la
jubilacion. Los padres y las dos hermanas del Sr. Cetinkaya que conservaron la nacionalidad
turca han presentado una solicitud para adquirir la nacionalidad alemana por carta de natu-
raleza. El Sr. Cetinkaya fue condenado varias veces en Alemania (por un delito colectivo de
robo y extorsion y por cinco tentativas de delito colectivo de extorsién, por trafico ilicito de
estupefacientes en grandes cantidades, por adquisicidn ilicita y trafico de estupefacientes en
ciento dos casos, por posesion ilegal de estupefacientes en grandes cantidades y su trafico en
dos casos y por importacion ilicita y trafico de estupefacientes en grandes cantidades, etc.).
El 7 de enero de 2000, el Sr. Cetinkaya fue detenido e internado en un centro de menores. El
22 de enero de 2001, fue puesto en libertad para seguir una terapia de desintoxicacion. Tras
haber abandonado los dos primeros intentos sin alcanzar el resultado apetecido de terapia,
el 10 de septiembre de 2001, el Sr. Cetinkaya inicié una nueva terapia en un centro de desin-
toxicacion que concluyé con éxito en el verano de 2002. En virtud de una resolucién judicial
de 20 de agosto de 2002, consiguid la suspension de la ejecucion del resto de la medida de
internamiento con arreglo a la Betdubungsmittelgesetz (Ley de estupefacientes), lo que su-
pone, segin explica el 6rgano jurisdiccional remitente, que igualmente se tuviera en cuenta
el interés por la seguridad de la poblacién. Desde agosto de 2002, el Sr. Cetinkaya ha reanu-
dado sus estudios secundarios y presta dos veces a la semana servicio nocturno en un centro
de desintoxicacién. El 3 de noviembre de 2000, la autoridad administrativa competente, el
Regierungsprdsidium Stuttgart, notificé al Sr. Cetinkaya su expulsién inmediata de Alemania,
bajo amenaza de deportarlo a Turquia sin demora. Seguiin esta autoridad existian razones im-
periosas de seguridad y orden publico, en el sentido del articulo 48, apartado 1, tercera frase,
en relacién con el articulo 47, apartado 1, punto 1, de la Ausdndergesetz, que justificaban una
presuncion legal a favor de la expulsion. Esta resultaba necesaria por razones generales y par-
ticulares de prevencion y no era contraria al articulo 7 de la Decisién n.2 1/80 porque, debido
al internamiento y a la terapia de desintoxicacién que el Sr. Cetinkaya debia seguir, éste ya
no se hallaba presente en el mercado de trabajo. Aunque hubiera podido invocar un derecho
de residencia al amparo del articulo 7 de la Decisién n.? 1/80, se cumplirian en cualquier caso
los requisitos establecidos en el articulo 14 de dicha Decision. El 8 de diciembre de 2000, el
Sr. Cetinkaya interpuso un recurso contra la resolucién de expulsion ante el 6rgano jurisdic-
cional remitente. El1 3 de septiembre de 2002, el Regierungsprdsidium Stuttgart modificé esta
resolucion en el sentido de que se concedi6 plazo al Sr. Cetinkaya hasta el 4 de octubre de 2002
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para abandonar voluntariamente el territorio. Como motivacién, el Regierungsprdsidium se-
nalaba que el Sr. Cetinkaya habia sido puesto en libertad desde el 22 de enero de 2001 para so-
meterse a una terapia de desintoxicacién, por lo que ya inicamente cabia fijar un plazo para
que saliera voluntariamente del territorio. El Sr. Cetinkaya interpuso igualmente un recurso
contra la resolucién de modificacién ante el Verwaltungsgericht Stuttgart que, tras haber acu-
mulado los dos procedimientos de que se trata, decidi6 suspenderlos y plantear al Tribunal de
Justicia varias cuestiones prejudiciales.

EI TJCE expone y declara:

El articulo 7, parrafo primero, de la Decision n.2 1/80, de 19 de septiembre de 1980, relativa al de-
sarrollo de la Asociacidn, adoptada por el Consejo de Asociacion instituido mediante el Acuerdo
de Asociacion entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia, debe interpretarse en el senti-
do de que contempla la situacién de la persona mayor de edad, hijo de un trabajador turco que
forma o formé parte del mercado legal de trabajo del Estado miembro de acogida, aun cuando
este hijo haya nacido y residido siempre en dicho Estado.

El articulo 7, parrafo primero, de la Decisién n.? 1/80 se opone a que, a raiz de la condena a una
medida de internamiento seguida de una terapia de desintoxicacidn, el nacional turco que se
halle en la situacién del Sr. Cetinkaya sufra una limitacién de los derechos que esta disposicion
le confiere debido a una ausencia prolongada del mercado de trabajo.

Alaluz de los principios consagrados en materia de la libre circulacion de trabajadores nacio-
nales de un Estado miembro y aplicables a los trabajadores turcos que disfrutan de los derechos
reconocidos por la Decision n.? 1/80, los érganos jurisdiccionales nacionales deben tener en
cuenta, al examinar la legalidad de una medida de expulsiéon adoptada contra un ciudadano
turco, los hechos posteriores a la tiltima resolucion de las autoridades competentes que puedan
implicar la desaparicion o la considerable disminucion de la amenaza que constituiria, para el
orden publico, el comportamiento de la persona de que se trate. Por tanto, el articulo 14 de la
Decisién n.2 1/80 se opone a que los 6rganos jurisdiccionales nacionales, al examinar la legali-
dad de una medida de expulsion adoptada contra un nacional turco, no tengan en cuenta los
hechos posteriores a la ultima resolucién de las autoridades competentes en virtud de los cua-
les ya no sea posible una restriccién de los derechos del interesado a efectos de la mencionada
disposicion.

Nota critica: En esta resolucion, el TJCE vuelve a interpretar la Decision 1/80 del Consejo de
Asociacién CEE-Turquia e incide nuevamente en que las autoridades nacionales no han de
darle un cardcter expansivo a sus politicas en materia de expulsién, ya que han de tenerse en
cuenta los limites que proceden del Derecho comunitario (con el mismo problema de fondo,
pero en supuestos referidos a nacionales comunitarios, v. en este comentario jurisprudencial
la Sentencia de 29 de abril de 2004, Asuntos acumulados C-482/01y C-493/01). Abordando este
tipo de cuestiones, v. BAQUERO CRUZ, J.: “El auto Dem, Yanenko: expulsion de ciudadanos de
terceros Estados y el TJCE”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.2 19, 2004, pp. 935-950.
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4) Sentencia TJ (Gran Sala) de 16 de noviembre de 2004. Asunto C-327/02, Lili Georgieva
Panayotova, Radostina Markova Kalcheva, Izabella Malgorzata Lis, Lubica Sopova,
Izabela Leokadia Topa, Jolanta Monika Rusiecka y Minister voor Vreemdelingenzaken en
Integratie.

Las solicitudes de permiso de residencia presentadas por las demandantes en el procedimiento
principal con el propésito de ejercer en los Paises Bajos una actividad profesional como trabaja-
doras por cuenta propia fueron denegadas por el jefe de la policia regional de Groningen (Paises
Bajos) al carecer éstas de la autorizacion de residencia provisional exigida por el articulo 16 a,
apartado 1, de la Vreemdelingenwet. El Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie desestimo
las reclamaciones presentadas contra esta denegacion mediante decisiones adoptadas entre el 22
de eneroy el 1de mayo de 2001. El Rechtbank te ‘s-Gravenhage, ante el que se ha presentado recur-
so contra dichas decisiones, decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
las varias cuestiones prejudiciales. A través de ellas, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita
fundamentalmente que se dilucide si las disposiciones pertinentes de los Acuerdos de asociacion
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado miembro en
virtud de la cual una solicitud de permiso de residencia presentada en su territorio con el fin
de que el solicitante se establezca en él como trabajador por cuenta propia al amparo de dichos
Acuerdos debe ser denegada, sin mds examen, cuando el solicitante carece de una autorizacion
de residencia provisional expedida previamente por los servicios diplomaticos o consulares de
dicho Estado miembro en el pais del que es originario el solicitante o donde resida habitualmen-
te, aunque en la fecha de presentacion de la solicitud se encuentre en situacion regular en dicho
Estado miembro a titulo distinto del de trabajador por cuenta propia y afirme cumplir clara y
manifiestamente los requisitos materiales para la concesion de dicha autorizacion de residencia
provisional y del permiso de residencia como trabajador por cuenta propia.

EI TJCE expone y declara:

El articulo 45, apartado 1, en relacion con el articulo 59, apartado 1, del Acuerdo Europeo por el
que se crea una asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una
parte, y la Republica de Bulgaria, por otra, aprobado por la Decision 94/908/CECA, CE, Euratom
del Consejo y de la Comision, de 19 de diciembre de 1994, el articulo 44, apartado 3, en relacién
con el articulo 58, apartado 1, del Acuerdo Europeo por el que se crea una asociacion entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica de Polonia, por
otra, aprobado por la Decision 93/743/Euratom, CECA, CE del Consejo y de la Comisién, de 13
de diciembre de 1993, y el articulo 45, apartado 3, en relacién con el articulo 59, apartado 1,
del Acuerdo Europeo por el que se crea una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y la Republica Eslovaca, por otra, aprobado por la Decisiéon
94/909/CECA, CE, Euratom del Consejo y de la Comision, de 19 de diciembre de 1994, no se
oponen en principio a la normativa de un Estado miembro que establece un sistema de control
previo que supedita el acceso al territorio de dicho Estado miembro con propésito de estable-
cimiento como trabajador por cuenta propia a la expediciéon de una autorizacion de residencia
provisional por los servicios diplomaticos o consulares de dicho Estado miembro en el pais
del que es originario el interesado o donde resida habitualmente. Un sistema de estas caracte-
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risticas puede supeditar validamente la concesion de dicha autorizacion al requisito de que el
solicitante pruebe que tiene realmente la intencién de iniciar una actividad laboral por cuenta
propia, sin ejercer simultdneamente un trabajo por cuenta ajena ni recurrir a los fondos pu-
blicos, y que dispone desde un primer momento de recursos econémicos suficientes y tiene
posibilidades razonables de conseguir sus objetivos. No obstante, el régimen aplicable a tales
autorizaciones de residencia provisional debe basarse en un sistema procedimental suficiente-
mente accesible y adecuado para garantizar a los interesados que sus solicitudes sean tramita-
das en un plazo razonable y con objetividad e imparcialidad, debiendo, ademads, poder recurrir
judicialmente contra las eventuales denegaciones de autorizacion.

Dichas disposiciones de los Acuerdos de asociacion deben interpretarse en el sentido de que tam-
poco se oponen, en principio, a que dicha normativa nacional prevea que las autoridades compe-
tentes del Estado miembro de acogida denieguen una solicitud de permiso de residencia con pro-
posito de establecimiento con arreglo a dichos Acuerdos de asociacion presentada en el territorio
de este Estado miembro cuando el solicitante carece de la autorizacién de residencia provisional
exigida por dicha normativa. Son irrelevantes a este respecto el hecho de que el solicitante afirme
cumplir clara y manifiestamente los requisitos materiales exigidos para la concesion de la auto-
rizacion de residencia provisional y del permiso de residencia con propésito de establecimiento,
asi como la circunstancia de que dicho solicitante se encuentre en situacion regular en el Estado
miembro de acogida por otro motivo en el momento de presentar su solicitud, si ésta resulta ser
incompatible con las condiciones expresas a que se ha supeditado la admisién del interesado en
dicho Estado miembro y, en especial, las relativas a la duracion autorizada de la estancia.

Nota critica: Ante esta tipologia de supuestos, que en el caso concreto afectan a nacionales bul-
garos, polacos y eslovacos, la respuesta del Tribunal de Justicia admite un sistema de control
previo como el vigente en Paises Bajos, siempre que éste no dificulte en exceso el ejercicio del
derecho de establecimiento recogido en los Acuerdos de asociacién con los citados paises. En
relacién con estas materias, v. BLAZQUEZ NAVARRO, 1.: “La libertad de establecimiento en los
Acuerdos Europeos: ;Nuevos derechos de entrada y residencia para los ciudadanos de la Europa
del Este? (A proposito de la STJCE de 20 de noviembre de 2001, C-268/99, Jany e.a.)”, Revista de
Derecho comunitario europeo, afo n.2 6, n.2 13, 2002, pp. 943-960; FERRER GOMEZ, A.: “El dere-
cho de establecimiento en los acuerdos europeos”, La Ley: Revista juridica espanola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, n.2 3,2002, pp.1896-1904; PEREZ DE NANCLARES, J.: “El derecho de
establecimiento”, Derecho comunitario material, 2000, pp. 108-123

D) SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES

1) Sentencia del TJ (Sala Cuarta) de 29 de abril de 2004, Asunto C-160/02, Friedrich Skalka y
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft.

Hechos:

El Sr. Skalka es nacional austriaco. Desde el 1 de mayo de 1990 percibe del Instituto austriaco de
Seguridad Social (Sozialversicherungsanstalt) una pension de invalidez. Desde que cumpli6 los
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60 anos de edad, percibe esta misma prestacién en concepto de pension anticipada de vejez por
haber cubierto un periodo largo de seguro. El Sr. Skalka tiene su residencia habitual en Tenerife
desde finales de 1990. El 16 de diciembre de 1999, solicité a la Sozialversicherungsanstalt la
concesion del suplemento compensatorio de conformidad con la Ley federal austriaca relativa
Seguro Social para personas que trabajen en el comercio. Dicho organismo desestimé esta soli-
citud el 12 de octubre de 2000, por considerar que el Sr. Skalka tenia su residencia habitual en el
extranjero y que la prestacién de que se trata no es exportable. El Sr. Skalka interpuso un recur-
so contra esta resolucion desestimatoria. A juicio de los 6érganos jurisdiccionales que conocie-
ron del fondo del asunto en primera instancia y en apelacién, el suplemento compensatorio es
una prestacion especial de caracter no contributivo a efectos del articulo 10 bis del Reglamento
n.2 1408/71 relativo a la aplicacion de los regimenes de Sequridad Social a los trabajadores por
cuenta ajena, que no puede concederse, conforme a dicho articulo, a una persona que resida de
modo habitual en un Estado miembro que no sea la Republica de Austria. El Sr. Skalka interpuso
un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo austriaco (Oberster Gerichtshof), que decidio
suspender el procedimiento y plantear una cuestién prejudicial al TJ.

EI TJCE expone y declara:

El articulo 10 bis y el anexo II bis del Reglamento (CEE) n.? 1408/71 del Consejo, de 14 de junio
1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad, del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, deben interpretarse en el sen-
tido de que el suplemento compensatorio, previsto por la Ley austriaca relativa al régimen de
seguridad social de los trabajadores autonomos del sector comercial, estd incluido en el ambito
de aplicacion del Reglamento (CEE) n.2 1408/71 [en su versiéon modificada y actualizada por el
Reglamento (CE) n.2 118/97] y, por tanto, constituye una prestacion especial de caracter no con-
tributivo conforme al articulo 4.2 bis, del mismo Reglamento. Por ello, la situacién de quienes
retinan con posterioridad al 1 de junio de 1992 los requisitos para la concesion de dicha presta-
cion se rige exclusivamente, a partir del 1 de enero de 1995 (fecha de la adhesion de la Reptublica
de Austria a la Unién Europea), por el sistema de coordinacion establecido en el mencionado
articulo 10 bis. Ello implica que tal prestacion sélo puede concederse a quienes residan habi-
tualmente en Austria.

Nota critica: En esta decision, el Tribunal de Justicia admite el sistema nacional establecido res-
pecto del pago del suplemento compensatorio, y califica a éste como una prestacién especial
de caracter no contributivo (esto es, se admite que se trata de una figura cuyo por objeto es el
reconocimiento de ingresos complementarios a los beneficiarios de prestaciones de seguridad
social insuficientes. Dado que la prestacion se halla estrechamente relacionada con la situacién
econémica y social del pais que la abone, su finalidad no se alcanzaria si se concediera fuera del
Estado de residencia). En esta materia, v. FERNANDEZ ORRICO, FJ.: “La naturaleza asistencial
interna del complemento por minimos de las pensiones contributivas”, Aranzadi social, n.° 5,
2002, pags. 917-950; ALVAREZ CORTES, J. C.: “Las relaciones exteriores comunitarias y sus efectos
respecto de la Seguridad Social de los trabajadores migrantes”, Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, n.2 277, 2000, pp. 65-94; y DESDENTADO BONETE, A.: “La Seguridad Social de
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los trabajadores migrantes de la Unién Europea en la unificacién de la doctrina”, Noticias de la
Union Europea, n.2 157,1998, pp. 89-100.

2) Sentencia del T] (Sala Segunda) de 8 de julio de 2004. Asuntos acumulados C-502/01y C-
31/02, Silke Gaumain-Cerri y Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz, y Kaufméannische
Krankenkasse-Pflegekasse, Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte; y entre Maria
Barthy

PAX Familienfiirsorge Krankenversicherung, Bundesministerium fiir Gesundheit und
Soziale Sicherung, en el que participa Silke Gaumain-Cerri y Landesversicherungsanstalt
Rheinprovinz, y Kaufménnische Krankenkasse-Pflegekasse, Bundesversicherungsanstalt fiir
Angestellte; y entre Maria Barth y

PAX Familienfiirsorge Krankenversicherung, Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale
Sicherung,enelqueparticipaSilke Gaumain-CerriyLandesversicherungsanstalt Rheinprovinz,
y Kaufménnische Krankenkasse-Pflegekasse, Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte;y
entre Maria Barth y PAX Familienfiirsorge Krankenversicherung, Bundesministerium fiir
Gesundheit und Soziale Sicherung.

Hechos:

En Alemania, la Ley relativa al seguro contra el riesgo de dependencia (Pflegeversicherungsge-
setz) instaurd, a partir del 1 de enero de 1995, el seguro de dependencia, que tiene por objeto
la cobertura de los gastos causados por la necesidad de asistencia de los asegurados, es decir,
por su necesidad permanente de recurrir, en gran medida, a la ayuda de otras personas para
ejecutar los actos corrientes de la vida cotidiana (higiene corporal, alimentacién, movilidad,
cuidado del hogar, etc.). Toda persona afiliada al seguro de enfermedad, con caracter voluntario
u obligatorio, debe abonar las cotizaciones del régimen de seguro de dependencia. Entre otras
cosas, este seguro cubre, bajo determinadas condiciones, las cotizaciones del seguro de vejez e
invalidez y del seguro de accidente de la persona que se ocupa del cuidado del asegurado.

La Sra. Gaumain-Cerri, de nacionalidad alemana, y su marido, nacional francés, residen en
Francia y ejercen su profesion a tiempo parcial, como trabajadores fronterizos, en una em-
presa establecida en Alemania. Como tales, estan afiliados al seguro de dependencia aleman.
Su hijo, que reside con ellos, sufre una discapacidad y, como beneficiario del seguro de sus
padres, percibe prestaciones del seguro de dependencia, en particular, la asignacién de asis-
tencia. Los propios progenitores asumen, a domicilio y gratuitamente, el papel de tercero que
presta asistencia a una persona dependiente. Sin embargo, la entidad del seguro de dependen-
cia KKH, aseguradora del riesgo de dependencia en el presente asunto, se niega a asumir las
cotizaciones del seguro de vejez de la Sra. Gaumain-Cerri y de su marido por su dedicacién a
actividades de asistencia a persona dependiente, debido a que no residen en territorio aleman.
La aseguradora opina que teniendo en cuenta el caracter no profesional de aquella actividad y
el hecho de no residir en el territorio nacional, no tienen ni obligacién ni derecho al seguro de
vejez legalmente establecido. El cardcter no profesional de la actividad de que se trata tampoco
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les confiere la condicién de trabajador que pueda acogerse a lo dispuesto en el Reglamento
n.21408/71.

Por su parte, la Sra. Barth, de nacionalidad alemana, reside en Bélgica, en la proximidad de
la frontera alemana, y se ocupa en este ultimo pais del cuidado de un funcionario jubilado,
del que percibe una retribucién anual de alrededor de 400 euros. La persona dependiente de
cuyo cuidado se ocupa recibe sus prestaciones de seguro de dependencia de dos organismos, el
Landesamt fiir Besoldung und Versorgung Nordrhein-Westfalen, como entidad propia del régi-
men bdsico de seguridad social para funcionarios fuera de servicio, y la PAX Familienfiirsorge
Krankenversicherung, como entidad de seguro complementario de contratacién privada y obli-
gatoria, sujeta a condiciones, establecidas legalmente, analogas a las aplicables al régimen basi-
co de seguridad social. Por motivos equivalentes al caso de la Sra. Gaumain-Cerri, relacionados
con la residencia fuera de Alemania, el Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz ordend la in-
terrupcion del pago de las cotizaciones que permitian a la Sra. Barth adquirir sus derechos de
pensién, pago que hasta entonces realizaban PAX y el Landesamt.

Las Sras. Gaumain-Cerri y Barth recurrieron ante el Sozialgericht Hannover y el Sozialgericht
Aachen, respectivamente, las decisiones desfavorables de que fueron objeto y exigen que el
seguro de dependencia cubra las cotizaciones al régimen del seguro de vejez en relacién con sus
actividades de asistencia a persona dependiente. En tales circunstancias, tanto el Sozialgericht
de Hannover como el Sozialgericht de Aachen decidieron suspender el procedimiento y plan-
tear al TJ varias cuestiones prejudiciales.

EI TJCE expone y declara:

Una prestaciéon como la asuncién, por la entidad que asegura el riesgo de dependencia, de las
cotizaciones sociales del seguro de vejez del tercero que presta asistencia domiciliaria a una
persona dependiente, en las circunstancias del litigio principal, si constituye una prestacién
de enfermedad de la que es beneficiaria la persona dependiente y a la que resulta aplicable el
Reglamento (CEE) n.2 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los
regimenes de sequridad social a los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta
propia y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad [en su version actualizada por
el Reglamento (CE) n.? 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996].

En el caso de prestaciones, como las del seguro de dependencia aleman, otorgadas en condi-
ciones como las de los asuntos principales a un asegurado residente en el territorio del Estado
competente o a una persona que reside en el territorio de otro Estado miembro y estd afiliada
a dicho seguro en concepto de familiar de un trabajador, el articulo 17 del Tratado Constitutivo
(ciudadania de la Unién) y el Reglamento n.2 1408/71 se oponen a que la entidad competente
se niegue a asumir el pago de las cotizaciones del seguro de vejez de un nacional de un Estado
miembro que actiia como tercero que presta asistencia al beneficiario de las referidas presta-
ciones basandose en que dicho tercero o tal beneficiario residen en un Estado miembro distinto
al de la entidad que cubre el riesgo de dependencia.
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Nota critica: Como afirma el Tribunal de Justicia, negarse a asumir el pago de las cotizaciones
del seguro de vejez de un tercero que asiste a una persona dependiente, basdndose inicamente
en que éste no reside en el territorio del Estao cuya legislacién se aplica, es un diferencia de tra-
to que genera una discriminacién prohibida por el Derecho comunitario. Analizando el tema
de los seguros de dependencia, figura cada vez mas utilizada, v.: FERRERAS ALONSO, E.: “La re-
ciente implantacion del seguro de dependencia en algunos paises europeos y breve referencia
a Espana”, Tribuna social: Revista de sequridad social y laboral, n.2 137, 2002, pp. 14-27; RIVERA
SAGANTA, J.: “El seguro de dependencia. El envejecimiento de la poblacién y su repercusiéon
en el estado de bienestar”, Foro de Seguridad Social, n®. 5, 2001, pp. 35-48; DELGADO RUIZ, J.:
“Reflexiones en torno al establecimiento del nuevo seguro de dependencia”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, n2. 7, 2004, pp. 232-239.

3) Sentencia del TJ (Sala Sexta) de 14 de octubre de 2004, Asunto C-193/03, Betriebskrankenkas-
se der Robert Bosch GmbH y Bundesrepublik Deutschland.

Hechos

En el marco de la aplicacion de las disposiciones de Derecho interno aleman que regulan la
cobertura de la asistencia sanitaria, R. Bosch (entidad gestora del seguro de enfermedad) ha
adoptado como practica el reembolso integro de los gastos en que incurren los beneficiarios
del seguro de enfermedad cuando el importe que pagan por la asistencia sanitaria recibida con
ocasion de una estancia en otro Estado miembro no excede de 200 marcos alemanes. Segtin R.
Bosch, son muy numerosos los casos en los que los beneficiarios de la seguridad social pagan
directamente los gastos médicos en que incurren con ocasién de una estancia en otro Estado
miembro. En efecto, es frecuente que quienes han de prestar la asistencia sanitaria no reconoz-
can los documentos expedidos por la entidad gestora del seguro de enfermedad con vistas a la
obtencidn de asistencia sanitaria en el extranjero o que los beneficiarios de la seguridad social
no estén en posesion de tales documentos. En esas circunstancias, imperativos de simplifica-
cién administrativa y razones de economia justifican que, cuando se trata de gastos médicos de
reducido importe, la institucién competente proceda al reembolso integro de los mismos, en
lugar de aplicar los largos, complejos y, segin la experiencia de la propia R. Bosch, poco practi-
cables procedimientos que prevé el articulo 34 del Reglamento n.? 574/72. Mediante resoluciéon
de 31 de enero de 2001, el BVA (Bundesversicherungsamt aleman) requirio a R. Bosch para que
pusiera término a la practica controvertida, que consideraba contraria a lo que exige el apar-
tado 34 del mencionado articulo. Para fundamentar el recurso que interpuso contra la citada
resolucion, R. Bosch alega que ésta incurre en un error de apreciacion y vulnera el principio
de proporcionalidad. El Sozialgericht Stuttgart parece considerar que la practica controvertida
presenta efectivamente ventajas en términos de eficacia, que permite realizar ahorros y que
resulta beneficiosa para los afiliados a la seguridad social, que obtienen el reembolso con mayor
rapidez. Dicho 6rgano jurisdiccional afirma, por otro lado, que tanto el articulo 34, apartado 4,
del Reglamento n.? 574/72 como las resoluciones basadas en el mismo que fijaron en 500 euros,
primero, y en 1.000 euros, mas tarde, el limite maximo por debajo del cual las instituciones
competentes estaban autorizadas, en determinadas condiciones, a aplicar sus propias tarifas
de reembolso en lugar de las tarifas aplicables por la institucion del lugar de estancia, se hacen
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eco de preocupaciones andlogas a las que subyacen a la practica controvertida. En tales circuns-
tancias, el Sozialgericht Stuttgart decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia una cuestién prejudicial.

EI TJCE expone y declara:

El articulo 34 del Reglamento (CEE) n.? 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por el que se
establecen las modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) n.2 1408/71 relativo a la aplica-
cién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familia-
res que se desplacen dentro de la Comunidad, en su versiéon modificada y actualizada por el
Reglamento (CEE) n.? 2001/83 del Consejo, de 2 de junio de 1983, en su versién modificada por
el Reglamento (CE) n.? 1399/1999 del Consejo, de 29 de abril de 1999, debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a la practica de una entidad gestora del seguro de enfermedad que
se inscribe en el marco de la aplicaciéon de una normativa interna y que consiste en reembolsar
integramente los gastos médicos en que incurren sus beneficiarios con ocasién de una estancia
en otro Estado miembro, cuando tales gastos no exceden de un importe de 200 DEM.

Nota critica: En este caso, el tribunal concluye que lo establecido en la normativa comunitaria
en materia de reembolso no se opone a la practica que venia desarrollando la entidad gestora
alemana (resultado este que favorece a los beneficiarios). En materia de reintegro de gastos
médicos: GRAU PINEDA, M. C.: “Reembolso de los gastos médicos ocasionados por la utiliza-
cién de servicios sanitarios ajenos a la Seguridad Social espanola: las sentencias Decker y Kholl
del TJCE”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.2 19, 1999, pp. 55-80; BLASCO
LAHOZ, ]. E.: “El reintegro de gastos médicos: un concepto elaborado por los 6rganos jurisdiccio-
nales”, Aranzadi social, n.2 11, 2004, pp. 53-82.

4) Sentencia del TJ (Sala Primera) de 11 de noviembre de 2004, Asunto C-372/02, Roberto
Adanez-Vega y Bundesanstalt fiir Arbeit.

Hechos:

El Sr. Adanez-Vega tiene la nacionalidad espanola y, desde su nacimiento en 1974, ha tenido
permanentemente su residencia principal declarada en Alemania. Del 1 de septiembre de 1991
al 4 de diciembre de 1992, curs6 un programa de formacién en Espana que estaba sujeto a la
seguridad social (en particular, al seguro de desempleo). Posteriormente, del 3 al 31 de agosto
de 1994y del 3 de noviembre de 1994 al 20 de abril de 1995, ocupd en Alemania un empleo tam-
bién sujeto a la seguridad social (en particular, al seguro de desempleo). El 21 de abril de 1995,
el Sr. Adanez-Vega se traslad6 a Espana, donde realizé su servicio militar obligatorio del 18 de
mayo de 1995 al 15 de febrero de 1996. Al terminar su servicio militar, volvié a Alemania. A su
regreso a Alemania, el Sr. Adanez-Vega se registro el 25 de abril de 1996 como desempleado en el
Bundesanstalt, donde solicité una prestacién por desempleo. El 30 de mayo de 1996, encontr6
un nuevo empleo. El Bundesanstalt, mediante resolucién de 31 de mayo de 1996, le deneg¢ la
prestacién por desempleo en relacion con el periodo comprendido entre el 25 de abril y el 29 de
mayo de 1996 debido a que no se cumplia el periodo de carencia previsto en los articulos 104 y
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134 de la Arbeitsforderunsgesetz para tener derecho a las prestaciones por desempleo (presta-
cién por desempleo o subsidio por desempleo). En efecto, dado que, segin el Bundesanstalt, no
habia que computar el periodo de servicio militar realizado en Espana, el Sr. Adanez-Vega no
cumplia el requisito del periodo de carencia de 360 dias a lo largo de un periodo de referencia
de tres anos, recogido en el articulo 104 de la Arbeitsférderunsgesetz, ni el del periodo de ca-
rencia de 150 dias a lo largo de un periodo de referencia de un ano, contemplado en el articulo
134 de esa misma Ley. La reclamacién del Sr. Adanez-Vega contra dicha resolucién fue desesti-
mada por el Bundesanstalt. El recurso contra esta resolucion que interpuso el Sr. Adanez-Vega
ante el Sozialgericht Hannover (Alemania) fue estimado. La apelacién del Bundesanstalt ante
el Landessozialgericht Niedersachsen (Alemania) fue desestimada. El Bundesanstalt interpuso
entonces un recurso de casacion ante el Bundessozialgericht. Este decidi6 suspender el proce-
dimiento y plantear al Tribunal de Justicia varias cuestiones prejudiciales.

EI TJCE expone y declara:

Una persona que, como el Sr. Adanez-Vega, reside en un Estado miembro donde esta desem-
pleada tras haber realizado su servicio militar obligatorio en otro Estado miembro, estd sujeta,
en virtud del articulo 13, apartado 2, letra f), del Reglamento n.2 1408/71, a la legislacion del
Estado miembro de residencia. Por tanto, con arreglo a las normas generales de conexion del
titulo II del Reglamento n.? 1408/71, procede aplicar la legislacion alemana para determinar si
el Sr. Adanez-Vega retine o no los requisitos para que exista el derecho a una prestacién por
desempleo.

El articulo 71, apartado 1, letra b), inciso ii), del Reglamento n.? 1408/71, que contiene normas
particulares relativas a la determinacion de la legislacion aplicable en materia de prestaciones
por desempleo, no puede modificar las anteriores consideraciones.

Un periodo de servicio militar obligatorio en otro Estado miembro constituye un «[periodo
de empleo cubierto] como [trabajador] por cuenta ajena bajo la legislacion de [ese] otro Estado
miembro» en el sentido del articulo 67, apartado 1, del Reglamento n.2 1408/71 cuando, por un
lado, esta definido o admitido como tal por la legislacion de ese otro Estado miembro o estd asi-
milado y reconocido por dicha legislacién como equivalente a un periodo de empleo y, por otro
lado, el interesado estuvo asegurado en el sentido del articulo 1, letra a), del mismo Reglamento
durante su servicio militar.

El requisito de que «el interesado haya cubierto en ultimo lugar (...) periodos de seguro (...) con
arreglo a lo dispuesto en la legislacion a cuyo amparo sean solicitadas las prestaciones» en el
sentido del articulo 67, apartado 3, del Reglamento n.? 1408/71 sélo se opone a la obligacién de
totalizar periodos de empleo en el caso en que se haya cubierto un periodo de seguro en otro
Estado miembro después del ultimo periodo de seguro cubierto bajo la legislacién a cuyo am-
paro sean solicitadas las prestaciones.

Habida cuenta de lo anterior, en circunstancias como las del asunto principal, el articulo 3 del
Reglamento n.2 1408/71 no se opone a que una institucion competente, a efectos del examen
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del derecho alas prestaciones por desempleo, no compute, en el calculo de los periodos de segu-
ro cubiertos, un periodo de servicio militar obligatorio realizado en otro Estado miembro.

Nota critica: En este supuesto, en el que esta implicado un nacional espafiol, el Tribunal de
Justicia admite una practica de computos alemana que, en materia de prestacion por desem-
pleo, supone no tener en cuenta un periodo de servicio militar obligatorio realizado en otro
Estado comunitario. En torno a estas materias, v. SANCHEZ PEGO, F. J.: “El mantenimiento de la
prestacion por desempleo en la migracién intracomunitaria”, Actualidad laboral, n.2 1,1993, pp.
43-49; SELLAS I BENVINGUT, R.: “Libre circulacién de trabajadores y prestacién por desempleo:
el caso del Caso BOSMAN contra el INEM”, Tribuna social: Revista de sequridad social y laboral,

n.2 76,1997, pp. 34-44.
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) Expulsion de ciudadanos
INAKI ALMANDOZ . . Y
Abogado Coordinador del Turno de Extranjeria del extranjeros en situacion |rreglIlar
Colegio de Abogados de Gipuzkoa .pn .y
Falta de notificacion al letrado-
representante. Medidas cautelares.
Posibles responsabilidades penales.

Con fecha 15 de febrero de 2005 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de San
Sebastian ha acordado una medida cautelar, de

.. RETORNO al punto del territorio espanol en que se encontraba el 16 de noviembre de 2004, retorno
cuya realizacion deberd producirse de inmediato y a costa de la Administracion demandada ...”,

a los efectos de restablecer su situacion juridica, de una ciudadana boliviana, llamada Gabriela,
expulsada desde el aeropuerto de Madrid-Barajas en la madrugada del dia 18 de noviembre de
2004.

Antecedentes
Gabriela habia llegado a Espana el 2 de abril de 2004. Venia, junto con otro hermano, a la boda
en Irin (Gipuzkoa) de una hermana suya, que contraia al dia siguiente matrimonio con un ve-

cino, de nacionalidad espanola, de dicho municipio.

A mediados de octubre, de dicho matrimonio nace una nifna, que ostenta, pues, la nacionalidad
espanola.

Gabriela vivia en Irtin, con la nueva familia.
A comienzos del mes de septiembre, es controlada por agentes de la Comisaria del Cuerpo Na-
cional de Policia. Careciendo de autorizacion de residencia, se le incoa un expediente preferen-

te de expulsion.

Le asiste un letrado del Turno de Extranjeria del Colegio, al que designa como representante,
plasmandose dicha designacién en un documento que de inmediato se une al procedimiento.

Tras presentar el letrado sus alegaciones, y practicarse los tramites habituales, finalmente el
expediente es remitido a la Subdelegacion del Gobierno.

Dictada la resolucion de expulsion, el expediente regresa a la Comisaria, que debe proceder a
la notificacion.
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Dado que Gabriela debe presentarse de forma periédica (medida cautelar acordada por el ins-
tructor), en la visita rutinaria se le detiene (media tarde del 16-XI-2004); se le notifica la resolu-
cidn, inicidandose los tramites de ejecucion inmediata.

Desde la Comisaria ningtn intento de contacto con el letrado-representante se realiza.

El dia 17 es trasladada a Madrid, y a las 0,30 horas del dia siguiente, 18, parte su avién hacia
Bolivia.

Seguidamente, la Comisaria de Policia remite al letrado-representante una comunicacién en la
que, ademas de adjuntarle la resolucién de expulsion, le notifica que ésta ya ha sido ejecutada.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo, posteriormente se formula una solicitud de
medida cautelar, resuelta, de forma positiva, como inicialmente se ha sefialado.

Razonamientos juridicos del Auto judicial

Tras recordar la doctrina jurisprudencial referida a las medidas cautelares, y la prevalencia del
periculum in mora fundamentalmente, sobre el criterio del fumus boni iuris, el Auto entra a
valorar los diferentes motivos, que la parte demandante aduce en defensa de la adopcion del
retorno de la ciudadana expulsada.

Las razones formales, planteadas en primer lugar, se centran en la falta de notificacién de la
resolucion de expulsion al letrado-representante.

Lajuzgadora entiende que, de haber conocido éste la resolucion, habria solicitado la suspension
de la expulsion, que se habria acordado,

“..no por lainminencia de la ejecucion de la expulsién sino por el resultado que arroja el analisis de
la situacién personal de la recurrente” ... la acreditacién del arraigo apuntado por el Alto Tribunal,
justificindose sobradamente, mediante la aportaciéon documental ..”.

Ademas del arraigo personal y familiar, obraba en las actuaciones un Acta Notarial, en el que
una persona de nacionalidad espanola manifiesta haber decidido contratar a Gabriela como
empleada de hogar-asistenta interna.

En consecuencia, entiende el Auto que el inico motivo para no pedir la suspension de la expul-
sién lo constituyo la falta de notificacién de la decisiéon administrativa, ausencia todavia mas
grave, al transcurrir casi tres dias desde la detencién hasta la materializacion de la expulsion.

“Actuacién administrativa que no puede entenderse sino como una omisién voluntaria en la noti-
ficacion a la representacion letrada por cuanto de otro modo no se explica que posteriormente si se
dirigiera comunicacion al Letrado representante poniendo en su conocimiento la orden de expul-
sién y su propia ejecucion” ...

De ese modo, la ejecucién anticipada de la resolucién administrativa de expulsioén sin otro parti-
cipante y arbitro sentenciador que la autoridad administrativa que, excediéndose, del ambito de
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sus competencias se permite obviar de su conocimiento a un érgano integrado en el Poder Judicial
con el agravante de que éste pueda ejercitar uno de los pilares basicos del ordenamiento como es
el derecho constitucionalmente reconocido en el articulo 24.2 CE a la tutela judicial efectiva, parece
evidente que ha provocado una situacion que sélo serd reversible y reparable mediante el exigido
retorno de la ciudadana extranjera a su punto de partida.”

Junto con las circunstancias que rodearon la falta de notificacién al letrado-representante,
acepta igualmente la juzgadora los argumentos planteados en la solicitud referidos a la irrepa-
rabilidad de los perjuicios, ante el proceso de regularizacién o normalizacion abierto hasta el 7
de mayo.

Se defendia en la solicitud que Gabriela reunia todos los requisitos para ser regularizada: per-
manencia en Espana antes del 7 de agosto; carencia de antecedentes penales (se acompand cer-
tificado); contrato de trabajo (Acta notarial del empleador). Y que debia hallarse en territorio
espanol antes del 7 de mayo para poder cumplir la dltima condicién exigida.

En consecuencia,

‘.. si bien el perjuicio que a la actora le ha causado su expulsién anticipada del territorio espanol
ya no cabe ser corregido sino, en su caso, reparado econémicamente a través de la oportuna recla-
macién de responsabilidad patrimonial de la Administracién causante del dano por su funciona-
miento, si se esta en tiempo de impedir la fatal consecuencia que para el proceso de regularizacion
tendria la ausencia de la actora del territorio espanol por cuanto de no hallarse en Espana en el
momento de realizar la solicitud (sic, Disposicion Transitoria tercera del Real Decreto 2393/2004)
no podra acceder al proceso de normalizacion o regularizacion de extranjeros”

Considera el Auto citado que los términos de comparacién adecuados deben ser

“la eficacia inmediata del poder sancionatorio administrativo y la tutela judicial efectiva, derecho
fundamental dotado entre otras garantia de la reserva de Ley Organica, del respeto al contenido
esencial a la hora de su regulacion, del recurso de amparo y, por ultimo, de la imposibilidad de su
remocion si no es por medio de una reforma agravada de la Constitucién, todo lo cual, en su con-
junto, se convierte en un limite insoslayable a cualquier ejercicio del poder por parte de la Admi-
nistracion.”

Y finaliza su exposicion, de profundo contenido juridico, con dos frases que de nuevo merecen
ser transcritas:

“..de no decretarse la suspension de la orden de expulsién, podriamos encontrarnos con que el dere-
cho a obtener una resolucion judicial efectiva acabe siendo fatal e irreversiblemente vulnerado.

Si ha de optarse entre la tutela judicial efectiva, que debe reportar al justiciable una respuesta
directa frente al acto recurrido, y la ejemplaridad que nace de la pronta ejecucién de las sanciones
impuestas, es obvio que ha de resolverse en favor de la primera; ...

Tratandose de un Auto de Medidas Cautelares, su ejecucion es inmediata, realizandose desde
el primer momento las gestiones pertinentes para el retorno de dicha ciudadana boliviana, a
Irun, lugar de residencia suyo durante el ano 2004, y desde el que se inici6 la ejecucién de su
expulsion.
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Posibles responsabilidades penales

El supuesto relatado no constituye un hecho aislado. Se ha constatado, y documentalmente
acreditado, que en la segunda quincena del mes de noviembre de 2004, desde la Comisaria de
Irtin se han iniciado los tramites de ejecucion de cuatro resoluciones de expulsidn (uno de los
cuales es el antes explicado), habiéndose realizado la deportacion en tres de ellos.

En el cuarto, una serie de coincidencias determiné que el letrado-representante tuviera co-
nocimiento de forma oficiosa de la detencién de su patrocinada, una ciudadana brasilena, y
pudiera recurrir al Juzgado de lo Contencioso solicitando una medida cautelarisima. Acordada
ésta, al dia siguiente se celebré una vista oral, aceptando el Juzgado de lo Contencioso nimero
2 de San Sebastidn la suspension de la expulsion, al acreditarse documentalmente que dicha
mujer se hallaba en tramites de contraer matrimonio con un ciudadano de nacionalidad por-
tuguesa.

Ya se ha sefialado que las expulsiones en los otros supuestos, dos hombres marroquies y Ga-
briela, la mujer boliviana, fueron materializadas.

Tras dicha ejecucion, la Comisaria de Policia de Irin envia al letrado-representante la resolu-
cién de expulsion, y le confirma que su cliente ha sido deportado.

Desde el Colegio de Abogados, inicialmente desde el propio Turno de Extranjeria, se entiende
que la conducta de los funcionarios policiales, con el Responsable del Grupo de Extranjeros a la
cabeza, puede constituir una infraccion penal de los articulos 404 (prevaricacion) y 542 (impe-
dimento de ejercicio de derechos fundamentales).

En consecuencia, se presenta ante el Juzgado de Guardia de Irtin una denuncia, suscrita por el
Coordinador del Turno de Extranjeria.

Admitida ésta a tramite, se incoan ante el Juzgado de Instrucciéon nimero 2 Diligencias Previas,
en las que, por acuerdo de la Junta de Gobierno, el Colegio de Abogados de Gipuzkoa se persona
como acusacion.

En la otra Comisaria de Policia guipuzcoana, con Grupo de Extranjeros, en San Sebastidn, el
Colegio tiene igualmente conocimiento de que actuaciones similares se han producido en las
primeras semanas del aflo en curso.

Sin embargo, existe algin matiz diferente.

Se ha procedido —hasta el momento conocemos tres episodios— a la expulsién de tres ciudada-

nos extranjeros, dos mujeres brasilenas y un hombre marroqui. No se ha comunicado absoluta-
mente nada al letrado-representante.
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Personas allegadas a la persona expulsada han confirmado al letrado-representante que la ex-
pulsion ha sido realizada. El letrado-representante carecia de cualquier noticia desde la fase de
alegaciones en el procedimiento preferente.

Considerando que los mismos preceptos del Cédigo Penal han podido ser infringidos, se ha
presentado una denuncia también desde el Turno de Extranjeria.

El Juzgado de Instruccién nimero 5 incoa a comienzos del mes de marzo las correspondientes
diligencias previas, en las que se persona como acusacion el Colegio de Abogados.

Se trata, en definitiva, de actuaciones policiales que entendemos de suma gravedad, en detri-
mento y vulneracién de los derechos fundamentales y del ejercicio del derecho de defensa.

Donostia-San Sebastian, marzo de 2005
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CRONICA LEGISLATIVA DE UN SEMESTRE

- Sentencia de 13 de octubre de 2004, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por la que se anu-
la el inciso «ni tener proceso judicial penal en curso, salvo que el interesado acredite el archivo
definitivo de la causa judicial o el sobreseimiento libre de las actuaciones» que se contiene en
eln.2 3 del articulo 1.1 del Real Decreto 239/2000, de 18 de febrero, por el que se establece el pro-
cedimiento para la regularizacion de extranjeros prevista en la disposicion transitoria primera
de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros (BOE
n.2 311, de 27 de diciembre de 2004).

— Orden PRE/140/2005, de 2 de febrero, por la que se desarrolla el procedimiento aplicable
al proceso de normalizacidén previsto en la disposicién transitoria tercera del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social
(BOE n.2 29, de 3 de enero de 2005).

- Resolucion de 4 de febrero de 2005, de la Subsecretaria, por la que se dispone la publicacién
del Convenio de colaboracion entre la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social y la Subsecretaria de Administraciones Publicas para
la realizacion del proceso de normalizacién laboral de extranjeros (BOE n.2 31, de 5 de febrero
de 2005).

— Resolucion de 4 de febrero de 2005, de la Subsecretaria, por la que se dispone la publicaciéon
del Acuerdo del Consejo de Ministros, de 30 de diciembre de 2004, por el que se prorroga la
vigencia del Acuerdo de 19 de diciembre de 2003, por el que se determiné el contingente de
trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espana para el afno 2004 (BOE n.? 31, de
5 de febrero de 2005).
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— Orden TAS/244/2005, de 10 de febrero, por la que se crean las cajas pagadoras de los centros
de acogida a refugiados y de los centros de estancia temporal de inmigrantes (BOE n.2 37, de 12
de febrero de 2005).

— Resoluciéon de 9 de febrero de 2005, del Director General de Ensefianza por la que se dictan
instrucciones para la aplicacion de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, y del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social en el sistema educativo (DOGV n.2 4952, de 23 de febrero de 2005).

—Sentencia de 21 de octubre de 2004, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por la que se de-
claralanulidad de pleno derecho del apartado 5 («Cuando el empresario o empleador no acredi-
te en su caso, que, con caracter previo, ha cumplido con la obligacion de gestionar la oferta ante
los servicios publicos de empleo») del articulo 84 del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su integracion Social (BOE n.2 51, de 1 de
marzo de 2005).

— Instrumento de Ratificaciéon del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana y la
Republica de Argentina, hecho en Madrid el 28 de enero de 1997 y el Acuerdo Administrativo
para la aplicacion del Convenio, hecho en Buenos Aires el 3 de diciembre de 1997 (BOE n? 297,
de 10 de diciembre de 2004).

—Acuerdo entre el Reino de Espana y la Confederacion Suiza sobre la readmision de personas en
situacion irregular y Protocolo para su aplicacion, hecho en Madrid el 17 de noviembre de 2003
(BOE n.2 17, de 20 de enero de 2005).

— Entrada en vigor del Acuerdo entre el Gobierno espafol y el Gobierno macedonio sobre su-
presion reciproca de visados en pasaportes diplomaticos y de servicio, hecho en Madrid el 3 de
junio de 2003 (BOE n? 21, de 25 de enero de 2005).

—Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana y la Republica del Peru, hecho “ad refe-
rendum’”, en Madrid el 16 de junio de 2003 (BOE n.2 31, de 5 de febrero de 2005).

—Entrada en vigor del Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica del Ecuador sobre supre-
sién reciproca de visados en pasaportes diplomadticos y oficiales de servicio, hecho en Quito el
20 de noviembre de 2003 (BOE n.2 33, de 8 de febrero de 2005).

— Resolucion de 26 de enero de 2005, de la Secretaria General Técnica, sobre aplicacién del ar-
ticulo 32 del Decreto 801/1972, relativo a la ordenacién de la actividad de la Administracion del
Estado en materia de Tratados Internacionales (BOE n.2 34, de 9 de febrero de 2005).

—Declaracion de aceptacion por Espana de la adhesion de la Republica de Lituania al Convenio
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de
octubre de 1980 (BOE n.2 45, de 22 de febrero de 2005).
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—Decision del Consejo, de 2 de diciembre de 2004, por la que se establece el Fondo Europeo para
los Refugiados para el periodo 2005-2010 (DOUE, L. 381, de 28 de diciembre de 2004).

—Decision del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se modifica la Decision 2002/463/
CE por la que se adopta un programa de accion relativo a la cooperacion administrativa en los
ambitos de las fronteras exteriores, visados, asilo e inmigracién (programa ARGO) (DOUE, L. 371,
de 18 de diciembre de 2004).

- Reglamento (CE) n.2 2133/2004 del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, sobre la obligacion,
para las autoridades competentes de los Estados miembros, de proceder el sellado sistematico
de los documentos de viaje de los nacionales de terceros paises en el momento de cruzar las
fronteras exteriores de los Estados miembros y por el que se modifican a tal efecto las disposi-
ciones del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen y el Manual comun (DOUE, L. 369,
de 16 de diciembre de 2004).

— Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, relativa a los requisitos de
admision de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos,
practicas no remuneradas o servicios de voluntariado (DOUE, L. 375/12, de 23 de diciembre de
2004).

— Reglamento sobre la obligacion de sellado de documentos de viaje de nacionales de terceros
paises al cruzar fronteras exteriores de los Estados miembros (DOUE, de 13 de diciembre de
2004).

— Decision del Consejo de 22 de diciembre de 2004, sobre la ejecucién de partes del acervo de
Schengen por el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte (DOUE, L. 395/70, de 31 de
diciembre de 2004).

— Reglamento (CE) n.2 77/2005, de la Comision, de 13 de enero de 2005, que modifica el
Reglamento (CEE) n.2 574/72 del Consejo por el que se establecen las modalidades de aplicacion
del Reglamento (CEE) n.2 1408/71, relativo a la aplicacion de los regimenes de Seguridad Social
a los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad (DOUE L. 016, de 20 de enero de 2005).

- Reglamento (CE) n.2 2007/2004, del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que se crea una
Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los
Estados miembros de la Unién Europea (DOUE L. 349, de 25 de noviembre de 2004).

—Decision del Consejo, de 8 de junio de 2004, por la que se establece el Sistema de Informacion
de Visados (VIS) (DOUE L. 213, 15 de junio de 2004).

- Reglamento (CE) n.? 2133/2004, del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, sobre la obligacion
para las autoridades competentes de los Estados miembros de proceder al sellado sistematico
de los documentos de viaje de los nacionales de terceros paises en e mmento de cruzar las fron-
teras exteriores de los Estados miembros y por el que se modifican a tal efecto las disposiciones
del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen y el Manual comun (DOUE L. 369, 16 de
diciembre de 2004).
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EUROPA EN BREVE

INFORMACION SEMANAL DE LA DELEGACION EN BRUSELAS (*)
(Seleccion)

Firma de la Constitucién Europea

Los Jefes de Estado y de Gobierno y los ministros de Asuntos Exteriores de la UE han firmado la
Constitucion Europea, el pasado 29 de octubre de 2004, en una solemne ceremonia celebrada
en Roma. La nueva Constitucién introduce importantes cambios para una mayor democracia,
eficacia y transparencia: la gran mayoria de las leyes europeas tendran que ser adoptadas
conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo de Ministros; por primera vez, los
ciudadanos podran contribuir directamente a la elaboracién de las leyes europeas; se adoptaran
mas decisiones por mayoria; y se establecerdn nuevos mecanismos de democracia participativa.
En los préximos meses, los Gobiernos y los ciudadanos de los 25 paises miembros de la UE
tendran que lograr que el nuevo Tratado constitucional sea ratificado por los Parlamentos o los
ciudadanos. Una nueva pagina Web con extensa informacion sobre la Constitucion europea asi
como el texto completo se encuentra disponible en la siguiente direccion de Internet: http://
www.europa.eu.int/constitution/index en.htm.

(1 de noviembre de 2004).

Desarrollo del nuevo Sistema de Informacién Schengen

La Direccién General de Justicia y Asuntos de Interior de la Comisién Europea ha firmado un
contrato de 40 millones de euros con un consorcio multinacional de empresas de tecnologias
de la informacién (liderado por Francia y Bélgica) para desarrollar un nuevo Sistema de
Informacién Schengen (SIS II) y un nuevo Sistema de Informacion de Visados (VIS). EL SIS es un
sistema de informacién que permite a las autoridades competentes de los Estados miembros
disponer de informacién relativa a algunas categorias de personas y objetos. Constituye, pues,
un elemento esencial del buen funcionamiento del espacio de seguridad, libertad y justicia.

(1 de noviembre de 2004).

Nuevo folleto explicativo sobre Fondo Europeo para los Refugiados

El nuevo folleto explicativo sobre el Fondo Europeo para los Refugiados se encuentra disponible
en linea (http://www.europa.eu.int/comm/justice home/key issues en.htm). El Fondo
proporciona ayuda financiera a las acciones dirigidas a los solicitantes de asilo, a los refugiados
y a las personas desplazadas, en relacién, entre otros aspectos, con la acogida de solicitantes
de asilo, que comprende la ayuda con los tramites administrativos y judiciales, incluida la
asistencia legal. Otros folletos disponibles recogen informacién sobre la orden europea de

(*) 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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detencién y entrega, los derechos fundamentales, la inmigracion o la Constitucién europea.
(15 de noviembre de 2004).

Manual sobre la integracién de los inmigrantes

La Comisién Europea ha publicado la primera edicién del Manual sobre la integracion de los
inmigrantes, donde se recogen numerosos ejemplos y buenas practicas existentes en la UE para
integrar con éxito a los inmigrantes. Entre las medidas recomendadas estan el reconocimiento
de titulos académicos y la formacién continua para inmigrantes con formacién académica en
sus paises de origen. Otra de las practicas incluidas en el manual hace referencia a cursos de
“orientacion social” que informen a los inmigrantes sobre el funcionamiento y los valores de
la sociedad de acogida. Estos cursos pueden incluir formacion sobre el respeto de los Derechos
Humanos y la democracia, la igualdad de género o los derechos de los nifos.

(8 de noviembre de 2004).

Modificacién Programa ARGO de Cooperacidn en asilo e inmigracién

El Parlamento Europeo votara esta semana en Estrasburgo la propuesta de Decisién por la
que se modifica el programa de accidn relativo a la cooperacién administrativa en los ambitos
de las fronteras exteriores, visados, asilo e inmigracion (programa ARGO). De aprobarse la
nueva Decision, el programa ARGO mantendria los mismos objetivos (reforzar el control en
pasos fronterizos, ayudar a implementar las normas comunitarias sobre gestién de fronteras y
expedicion de visados, formacion en intercambio de personal, etc.), pero cambiaria el método
de financiacién: bastaria con que un solo Estado solicite las ayudas y se acoja en solitario al
programa, sin necesidad de acuerdo con otros paises. Ademds, se prevé un aumento sustancial
de fondos para el afno 2004. El importe global del programa 2002-2006 es de 48,2 millones de
euros. Las modificaciones de ARGO pretenden evitar los modestos resultados del 2003.

(15 de noviembre de 2004).

Conferencia Ministerial sobre la Integracién de los Inmigrantes

Los ministros de la UE se reunieron los pasados 9,10 y 11 de noviembre, en Groningen (Holanda),
en el marco de una Conferencia Ministerial sobre la Integracion de los Inmigrantes, donde se
debatieron cuestiones comolalucha contra el radicalismo, el papel delos progenitores y lalucha
contra la discriminacion. Entre los objetivos de la Conferencia estaba enviar una senal politica
clara sobre la importancia de la integracion para el crecimiento, la estabilidad y la cohesién
en los Estados miembros. Asimismo, se pretendia iniciar un debate sobre la integracion de los
inmigrantes, centrandose tanto en los desafios como en la busqueda de soluciones practicas,
asi como intercambiar buenas practicas. Las conclusiones de la Conferencia se encuentran
disponibles en http://www.eu2004.nl/default.asp?CMS TCP=tcpAsset&id=8606D4A9B1A44
9E685684ACC9463D40BX1X68405X61.

(15 de noviembre de 2004).
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Conclusiones sobre politica de integracidn de inmigrantes en la UE

Los ministros de Justicia e Interior han aprobado una serie de conclusiones sobre la politica de
integracion de los inmigrantes en la UE. Los ministros senalan que una correcta integracion
pasa por el compromiso de las instituciones, en el nivel local, regional y nacional, con las que
se relacionan los inmigrantes, tanto en asuntos publicos como privados. El Consejo concluye
que el desarrollo y la implementacion de la politica de integracién es una responsabilidad, en
primer término, de los Estados miembros a titulo individual, mds que de la Unién Europea en su
conjunto. Sin embargo, reconoce que es necesario establecer unos principios basicos comunes
en este ambito, principios que recoge en el texto aprobado.

(22 de noviembre de 2004).

Normas minimas para los procedimientos de asilo

Los ministros de Justicia e Interior han alcanzado un acuerdo politico sobre la Propuesta
modificada de Directiva sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado. La propuesta de Directiva
establece principios basicos y garantias comunes en relacién con los procedimientos de asilo
(acceso al procedimiento de asilo, derecho a ser escuchado, acceso a la interpretacion, a la
representacion juridicay alas garantias en el marco de la detencion) asi como en relacién conlos
procedimientos en primera instancia y los recursos. La adopcion de una lista de paises seguros
ha quedado pospuesta, ante la falta de acuerdo. El texto acordado sera remitido al Parlamento
Europeo para nueva consulta, tras la adopcién formal del texto por el Consejo.

(22 de noviembre de 2004).

Seguridad Social de trabajadores que se desplazan en la UE

La Comision Europea ha publicado una Comunicacion sobre la Posicién comun adoptada por
el Consejo el pasado 15 de noviembre de 2004, con vistas a la adopcion de un Reglamento que
modifica el Reglamento (CEE) n.? 1408/71, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad
social a los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta propia y a los miembros
de su familia que se desplazan dentro de la Comunidad, y el Reglamento (CEE) n.2 574/72 por el
que se establecen las modalidades de aplicacion. La propuesta actualiza los citados Reglamentos
comunitarios, a fin de incluir los cambios en las legislaciones nacionales, aclarar la situaciéon
juridica de algunos articulos y tomar en cuenta los cambios recientes en la jurisprudencia del
TJCE.

(22 de noviembre de 2004).

Creacioén de centros para inmigrantes en terceros paises
El pleno del Parlamento Europeo se pronunciara esta semana sobre un Informe de Iniciativa
relativo al procedimiento de asilo y a la proteccién en las regiones de origen. En el informe, se

proponen un conjunto de criterios comunes que deberan respetar todos los Estados miembros
a la hora de adjudicar el asilo o refugio politico a ciudadanos de terceros paises. Asimismo, se
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considera inaceptable la creacién de centros para “candidatos a la inmigracién” en el pais de
transito final, ya que estos centros plantean numerosas dudas en cuanto a su capacidad para
respetar los Derechos Humanos.

(13 de diciembre de 2004).

Trafico de seres humanos. Informe grupo de expertos

El Grupo de Expertos para la lucha contra el trafico de seres humanos ha presentado un informe
en el que recoge los métodos para reforzar la accion de la UE en este dambito. El informe consta
de tres partes principales, centradas en la prevencion, la asistencia y proteccién de las victimas
y la aplicacion de la legislacion existente. El informe resalta que, hasta el momento, los Estados
se han centrado en el control del delito y en las politicas de inmigracién mas que en la asistencia
alas victimas y su proteccion. Los autores del informe consideran fundamental el desarrollo de
este Ultimo aspecto de asistencia a las victimas.

(10 de enero de 2005).

Reglamento relativo al Sistema de Informacién de Visados (VIS)

La Comision Europea ha aprobado una propuesta de Reglamento relativo al Sistema de
Informacion de Visados (VIS) y al intercambio de datos sobre visados para estancias de
corta duraciéon. El sistema VIS incluye una base de datos central europea, conectada a los
sistemas nacionales, que permitird a los consulados y otras autoridades competentes de los
Estados miembros acceder y consultar datos sobre las solicitudes de visados y las decisiones
adoptadas respecto a dichas solicitudes. El Reglamento establece los objetivos, procedimientos
y responsabilidades en relacion con el sistema VIS. Las negociaciones para la adopcién de la
propuesta de Reglamento, en el marco del procedimiento de codecisiéon, comenzaran en 2005.
(10 de enero de 2005).

Fondo Europeo para los refugiados para el periodo 2005-2010

La Decision del Consejo, de 2 de diciembre de 2004, por la que se establece el Fondo Europeo
para los Refugiados para el periodo 2005-2010, ha sido publicada en el DOUE (L 381/52 de 28
de diciembre de 2004). El Fondo se destinard a apoyar y fomentar, mediante la cofinanciacién
de las acciones previstas en la Decision, los esfuerzos realizados por los Estados miembros
para acoger a refugiados y personas desplazadas y asumir las consecuencias de esta acogida.
El importe de referencia financiera para la ejecucion del Fondo desde el 1 de enero de 2005
hasta el 31 de diciembre de 2006 sera de 114 millones de euros. Entre las acciones nacionales
subvencionables, se encuentra la prestacion de asistencia juridica.

(10 de enero de 2005).
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Admision de nacionales de terceros paises a efectos de estudios

La Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, relativa a los requisitos de
admision de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos,
practicas no remuneradas o servicios de voluntariado, ha sido publicada en el DOUE (L 375/12 de
23 de diciembre de 2004). La Directiva define los requisitos y el procedimiento de admision de los
nacionales de terceros paises en el territorio de los Estados miembros, por un periodo de tiempo
superior a tres meses, a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o
servicios de voluntariado. El plazo de transposicion de la Directiva finaliza el 12 de enero de 2007.
(10 de enero de 2005).

Aplicacién en Reino Unido determinadas partes del Acervo Schengen

La Decision del Consejo de 22 de diciembre de 2004 sobre la ejecucion de partes del acervo de
Schengen por el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, ha sido publicada en el DOUE
(L 395/70 de 31 de diciembre de 2004). El Reino Unido aplicara determinadas partes del acervo
de Schengen como las relativas a la cooperacion judicial, la cooperacién en materia de droga
y la cooperacion policial. Entre los actos que seran de aplicacion figuran la Decisién marco
2002/946/]JAl destinada a reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la
circulacidény a la estancia irregulares o la Directiva 2002/90/CE destinada a definir laayudaala
entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares. El texto publicado incluye el acuerdo entre
Espana y Reino Unido en relacion con Gibraltar.

(10 de enero de 2005).

Asistencia a terceros paises en ambito de inmigracién y asilo

Iniciativa Europea de Derechos Humanos (IEDDH). Programa AENAS. Asistencia técnica y
financiera a paises terceros en el ambito de la inmigracion y el asilo. El programa incluye la
financiacion de acciones como la difusién de informacién y el asesoramiento juridico a terceros
paises sobre las modalidades de inmigracion legal y sobre los riesgos de la inmigracién ilegal y el
trafico de seres humanos o el apoyo a la mejora del marco legislativo e institucional en terceros
paises en materia de proteccién internacional y asilo. La fechalimite de recepcion de las solicitudes
es el 30 de marzo de 2005. Mas informacion: EuropeAid-programme-aeneas@cec.eu.int

(10 de enero de 2005).

Igualdad entre hombres y mujeres (incluidas mujeres inmigrantes)

Convocatoria de propuestas VP/2004/021. Iniciativas para promover la igualdad entre mujeres
y hombres, incluidas las actividades relacionadas con mujeres inmigrantes. La convocatoria de
propuestas se enmarca dentro de la Decision 848/2004/CE por la que se establece un programa
de accion comunitario parala promocion de las organizaciones que trabajan a escala europea en
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el ambito de la igualdad entre hombres y mujeres. Las acciones financiadas incluyen estudios,
campanas, seminarios, difusiéon de informacién o mejores practicas, formacion etc. El plazo
para la presentacion de solicitudes finaliza el 1 de febrero de 2005.

(10 de enero de 2005).

Gestién de la inmigracién econémica en la UE. Libro Verde

La Comisién Europea ha publicado un Libro Verde sobre el planteamiento de la UE en relaciéon
con la gestion de la inmigraciéon econémica. En el Libro Verde se recoge la importancia de
garantizar quela politica de inmigraciéon econémica de la UE ofrezca un estatuto juridico seguro
y un conjunto de derechos garantizados que contribuyan a la integracién de los admitidos. Los
comentarios pueden enviarse, antes del 15 de abril de 2005, a la siguiente direccién: Director
General. Direccidn General justicia, libertad y seguridad. Comisiéon Europea. B-1049 Bruselas.
jls-economic-migration@cec.eu.int. Una vez finalizado este proceso de consulta, la Comision
organizard una audicion, en julio de este ano, y presentard, a finales de 2005, un plan de politica
en materia de inmigracién legal, que incluya procedimientos de admision.

(17 de enero de 2005).

Conferencia sobre derechos humanos y politica de inmigracién de la UE

Los “stagiaires” (becarios) de la Comision Europea organizan el 19 de enero de 2005 en Bruselas
una Conferencia sobre los Derechos Humanos y la politica de inmigracion de la UE. Entre los
ponentes se encuentran miembros de la Comisién Europea y del Parlamento Europeo, asi como
el coordinador de la red de expertos independientes en materia de Derechos Fundamentales.
Mas informacion: http://www.migration2005.com/

(17 de enero de 2005).

Programa de trabajo y objetivos de la Comisién Europea

El documento de la Comisién Europea titulado “Objetivos estratégicos 2005-2009. Europa
2010: un partenariado para la renovacion europea. Prosperidad, solidaridad y seguridad”, se
encuentra disponible en linea, junto al Programa de Trabajo de la Comisién para 2005. En el
ambito de la seguridad, el programa de la Comision esta centrado en la creacién de la Agencia
de Derechos Fundamentales, a fin de consolidar los derechos de los ciudadanos en la UE, en
el reparto de los costes de control de las fronteras y en un nuevo enfoque para aprovechar el
potencial de la inmigracion legal en la UE. Asimismo, esta disponible la lista de propuestas
legislativas y actos no legislativos, previstos para 2005, entre las que se encuentran propuestas
sobre normas minimas para los procedimientos de retorno y el reconocimiento mutuo de los
procedimientos de expulsion de inmigrantes o sobre la mejora de la ejecucion de decisiones en
materia de alimentos.

(31 de enero de 2005).
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Libro Blanco sobre intercambio de informacién de antecedentes penales

La Comision Europea ha publicado un Libro Blanco relativo al intercambio de informacién
sobre antecedentes penales en la UE. El Libro Blanco reflexiona sobre la diversidad de sistemas
de registro de antecedentes penales existentes en los paises de la UE, las dificultades para
intercambiar datos y las soluciones para mejorar este intercambio de informacién. En una
primera fase, se elaborard un indice europeo de personas condenadas que permitird conocer
el Estado miembro en que una persona ha sido condenada. Posteriormente, se adoptard un
formato tnico europeo para el intercambio de informacion, que facilitara la comprension de
los datos remitidos. El Libro Blanco contiene un anexo con las caracteristicas de los diversos
sistemas de registro de antecedentes penales existentes en la UE.

(31 de enero de 2005).

Informes sobre el empleo y la integracién social

La Comisién ha publicado dos comunicaciones relativas al proyecto de informe conjunto sobre
el empleo 2004/2005 [COM (2005) 13 final de 27 de enero de 2005] y al proyecto de informe
conjunto sobre la proteccion social y la inclusién social [COM (2005)14 final de 27 de enero de
2005]. Entre las recomendaciones de este tltimo documento para mejorar la integraciéon social,
se incluyen, entre otras, mejorar el acceso a servicios de calidad y eliminar la discriminacion,
reforzando la insercion de las minorias étnicas y de los inmigrantes.

(31 de enero de 2005).

Intercambio de informacién de registros antecedentes penales

La Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento Europeo ha
aprobado, en el marco del procedimiento de consulta, un informe sobre la propuesta relativa al
intercambio de la informacidn de los registros de antecedentes penales. El Informe modifica el
plazo de respuesta (de cinco dias en la propuesta inicial), estableciendo que la autoridad central
del Estado miembro requerido transmitira su respuesta, inmediatamente y en un plazo que en
ningun caso podra superar los 10 dias laborables a partir del dia de recepcién de la solicitud, o
en un maximo de 48 horas en caso de urgencia. Asimismo, se considera necesario que, en tanto
se elabora un texto Unico que proteja el uso de los datos de cardcter personal en este ambito,
el texto debe contener una referencia a los convenios existentes en materia de proteccion de
datos personales. El informe se votard este mes en sesion plenaria.

(7 de febrero de 2005).

Inmigracién. Sistema de informacién y alerta mutua

Con vistas al proximo Consejo de Justicia e Interior de la UE (JAI), que tendra lugar el 24 de
febrero de 2005, y en relacién con la decisién adoptada en Espana sobre la regularizacién de
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inmigrantes, la Presidencia Luxemburguesa de la UE y la Comisién Europea han propuesto la
adopcion de un mecanismo de informacién mutua y alerta previa entre los responsables de
las politicas de inmigracién y asilo de los Estados miembros sobre las decisiones importantes
adoptadas por uno o mds Estados miembros en este ambito. En esta linea la Presidencia y la
Comision han redactado una carta destinada a los miembros del Consejo JAL que se encuentra
disponible en la pagina:
http://www.eu2005.lu/en/actualites/communiques/2005/02/11schmit-jai/index.html

(14 de febrero de 2005).

Tiempo de trabajo de trabajadores ferroviarios transfronterizos

La Comisién Europea ha presentado una propuesta de Directiva relativa al acuerdo entre la
Comunidad de Ferrocarriles Europeos (CER) y la Federacion Europea de Trabajadores del
transporte (ETF) sobre determinados aspectos de las condiciones de prestacion de servicio de los
trabajadores moviles que realizan servicios de interoperabilidad transfronteriza. La propuesta
de Directiva establece normas especificas sobre el tiempo de trabajo (con disposiciones
relativas al descanso, las pausas o el tiempo de conduccién) de los trabajadores miembros de la
tripulacién de un tren que desarrollen su actividad diaria en la red ferroviaria de al menos dos
Estados miembros.

(14 de febrero de 2005).
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que, a mi despacho, me enviaban Maria Luisa Tri-
nidad y Jaime Martin, comprendi el mérito e im-
portancia del mismo. Por mi anterior experiencia
en similares tareas conozco el arduo trabajo que
supone desarrollar una obra de las caracteristicas y
envergadura del texto que presento, principalmen-
te cuando, por su novedad, se carece de otras refe-
rencias bibliograficas sistematizadas.

Los vaivenes producidos en la legislacion sobre ex-

tranjeria desde el ano 2000 exigian un minucioso

examen de todas las normas que, durante estos

afnos, han venido a modificar la regulacién original

M.2 LUISA TRINIDAD y de la Ley Orgdnica 4/2000 sobre Derechos y Liber-
JAIME MARTIN MARTIN
Lex Nova, 2005

tades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion
Social, para finalmente poder ofrecer un andlisis
del contenido del texto integrado, con todas las re-

PASCUAL AGUELO NAVARRO formas introducidas, a las que habia que anadir los

ABOGADO, PRESIDENTE DE LA SUBCOMISION DE EXTRAN-
JERIA DEL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA.
DIRECTOR DE LA REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EX-

TRANJERIA

reveses sufridos por los textos legislativos y regla-
mentarios como consecuencia de las sentencias del
Ts! y TC? del afio 2003. Y todo ello, sin olvidar que
las sucesivas reformas legislativas han sido someti-

das a poderosas dudas de constitucionalidad?.

Ellibro que presento tiene el mérito de comprender

1. Un libro importante y necesario todo esto, y, mas aun, de abordar de forma rigurosa

y diddctica el contenido de las principales modifi-

Desde el primer momento en que durante las pasa-  caciones introducidas por las ultimas reformas le-

das Navidades lei el contenido del indice del libro  gislativas y el novisimo Reglamento de desarrollo,

(1) STS de 20 de marzo de 2003, declarando ilegal un buen niimero de articulos del Reglamento de ejecucion de la Ley de
Extranjeria.

(2) STC de 22 de mayo del 2003, que resolvié el recurso de inconstitucionalidad 1555/1996, promovido por el Defensor del
Pueblo contra el inciso “que residan legalmente en Espana” del apartado a) del articulo 2 de la Ley 1/1996, de Asistencia
Juridica Gratuita.

(3) Frente a la reforma operada por la Ley Organica 8/2000, se llegaron a interponer nueve recursos de inconstituciona-
lidad en relacién con los articulos de la LOEx, 7.1, 8 y 11, relativos a libertades de reunién y manifestacion, sindicacion y
huelga; al articulo 9, relativo al derecho a la educacién post obligatoria de los menores de edad; el articulo 22, relativo
al derecho a la Justicia Gratuita; al articulo 27.6 relativo a la no necesidad de motivacion de determinadas resoluciones
administrativas; al articulo 57.2 y 8 relativo a infraccion del non bis in idem y del principio de reeducacion y reinsercién
social; al articulo 60 por vulneracién del derecho a la libertad y al articulo 63 por regulacion del procedimiento preferente
de expulsién que produce indefension. Frente a la reforma operada por la Ley Organica 14/2003, se interpuso Recurso
de Inconstitucionalidad por el Parlamento Vasco que afecta a los articulos de la LOEX, 59, 62, 64.3, 66.1, 66.2.2.) y nueva
disposicién adicional cuarta.
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aprobado por Real Decreto 2394/2004, de 30 de di-
ciembre (BOE de 7 de enero de 2005), que entrd en
vigor el pasado 7 de febrero de 2005.

Durante treinta anos me he venido dedicando al
libre ejercicio de la abogacia, de ahi que sepa de
la importancia de contar con una rigurosa herra-
mienta que pueda servir de guia y orientacion para
una correcta y eficaz practica profesional. En este
sentido, la obra de Maria Luisa Trinidad y Jaime
Martin, que incorpora la mds reciente y significati-
vajurisprudencia producida sobre la materia, es sin
duda un valioso instrumento que puede orientar el
trabajo cotidiano de cuantos nos dedicamos e in-
tervenimos en este campo de actuacion profesional
y nos debe servir de ayuda para lograr sobrevivir
hasta la préxima y ya anunciada reforma de la Ley
de Extranjeria.

2. La convulsa requlacion legislativa de la extranje-
ria

Desde el ano 2000, en que se produce la derogacion
de la vieja regulacion de la extranjeria, mediante la
Ley Organica 4/2000 sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espana y su integracion social,
la normativa de extranjeria ha sufrido destacadas y
frecuentes modificaciones.

Unas a través de los correspondientes procedimien-
tos legislativos parlamentarios: Leyes Orgdnicas de
reforma, 8/2000, 11/2003, 14/2003, otras, mediante
procedimientos legislativamente poco adecuados,
Reglamento de ejecucion de la LOEx 8/2000, que
pretendié modificar/restringir el tenor legal hasta
extremos declarados contra legem por la senten-
cia ya citada del Tribunal Supremo de 20 de marzo
2003, o la Ley de Acompanamiento de diciembre
20034 que atemper6 el alcance del importante ar-

ticulo 36.3 de la LOEX. A ello habria que anadir la
pretension de introducir modificaciones en la Ley,
a través de normas de menor jerarquia, como en
la regulacion de los sucesivos procedimientos del
contingente, o algunas instrucciones ministeriales,
entre otros.

La elaboracién normativa aparece asi como preci-
pitada, poco reflexiva y sin una voluntad de per-
manencia. Las reformas parecen motivadas por
consignas de ultima hora, mas orientadas a captar
voluntades indecisas en los sucesivos y frecuentes
procesos electorales vividos en nuestro pais, que a
regular con racionalidad, rigurosidad y consenso el
fenémeno migratorio, que teniendo en cuenta su
creciente importancia mereceria un intento serio
por tratar de construir un edificio normativo per-
durable y s6lido fundamentado en el respeto de los
Derechos Humanos de las personas inmigradas.

3. Algunos ejemplos de estas deficiencias

Lejos de ello, la Ley Organica 4/2000 original, que
promueve la derogacién del viejo orden de la ex-
tranjeria, es publicada sin Exposiciéon de Motivos,
caso insolito de las sucesivas legislaturas democra-
ticas.

La posterior reforma, realizada mediante la Ley
Organica 8/2000, es aprobada con las importantes
dudas de constitucionalidad a las que me he referi-
do mads arriba.

La Ley Orgdnica 11/2003 disfraza, entre normas de
muy diversa naturaleza, como violencia doméstica,
seguridad ciudadana e integracion social de los ex-
tranjeros, una regulacion del hecho migratorio de
marcado tinte represivo que tensiona el fundamen-
tal derecho a la defensa y presunciéon de inocencia
de las personas extranjeras.

(4) Ley 62/2003, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

Por ultimo, la reforma producida por la Ley Orga-
nica 14/2003 ha venido a consumar un régimen
administrativo especial por razén del sujeto ex-
tranjero administrado, en el que los derechos y ga-
rantias juridicas se encuentran muy debilitados, lo
que motivo la interposicién de recurso de incons-
titucionalidad por el Parlamento Vasco presentado
el 19 de febrero de 2004 ante el Tribunal Constitu-
cional®.

4. El giro electoral y la elaboracion del nuevo Regla-
mento de Extranjeria

En la primavera del 2004, se produce un vuelco
electoral que abri6 la puerta a una esperanzadora
expectativa de regreso a los principios inspirado-
res de la LOEx 4/2000 original, mds acorde con el
mandato constitucional: igualdad en derechos fun-
damentales; tratamiento de la irregularidad desde
criterios garantistas y de justicia, vuelta a la norma-
lidad administrativa, que habia imperado desde el
Reglamento del afio 1996.

La tarea no podia resultar sencilla partiendo de un
corsé normativo tan estrecho, impuesto por las
sucesivas reformas y mas particularmente por la
ultima de ellas, la introducida por la Ley Organica
14/2003.

De ahi que, en su momento, nos pronuncidramos
por un desarrollo reglamentario minimo, de aque-
llos puntos estrictamente indispensables, tal y como
ordenaba el mandato legal reformador. Para, sin
precipitaciones pero sin pausa, promover un serio y
amplio debate, con las aportaciones de cuantas per-
sonas, individuales y colectivas, han venido trabajan-
do en esta materia, para tratar de elaborar un nuevo
y definitivo Texto Legal que plasmase un derecho mi-
gratorio racional y una regulacion de la extranjeria

eficazmente protectora de los derechos humanos de
los trabajadores migrantes y sus familiares.

Sin embargo, la opcién gubernamental de abordar la
redaccion de un extenso texto reglamentario, que de-
sarrolla un entramado normativo tan fragil y con tan
importantes dudas de constitucionalidad, presagia
el riesgo mas que probable de derrumbe del edificio
completo, a modo de «Torre Windsor» o «El Carmel», y
provoca una seria desazén cuando menos juridica de
ver comenzar a construir los cimientos por el tejado.

No nos sorprenden por ello los anuncios de posi-
bles recursos de ilegalidad del nuevo reglamento,
ni las importantes voces que nos previenen en el
mismo sentido y que, por prudencia, habrian opta-
do por mantenerse expectantes ante la anunciada
voluntad reformadora del Gobierno. En definitiva,
es la crénica que no hace sino profundizar en todo
lo que veniamos anunciando o mejor denunciando
desde hace tiempo.

Las paginas que a continuacion se presentan deben
servir para reflexionar sobre todo ello y como decia
un poco mas arriba ayudarnos a sobrellevar el «via
crucis» de la extranjeria hasta la préxima estacion.

Pero, como lo que importa es la lectura del trabajo,
solo me resta desear un critico y provechoso estu-
dio del mismo y animar a la lectora y lector a pro-
fundizar en el andlisis riguroso del fenémeno mi-
gratorio y de los mecanismos de proteccion de los
derechos de las personas migrantes, como lo han
hecho los autores de este libro.

No quiero finalizar estas lineas sin reivindicar,
como ya lo hiciera hace ya cinco siglos el ilustre
jurista, Francisco de Vitoria, el ius migrandi, el de-
recho a migrar como un derecho humano que por

(5) Recurso de Inconstitucionalidad del Parlamento Vasco contra la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, en su articulo
1, apartados 31, 32, 34, 35,38,39 y 40; y articulo 3, apartados 3y 5. El recurso afecta a los articulos 59, 62, 64.3, 66.1, 66.2.2.) y nue-
va disposicion adicional cuarta de la LOEx y articulo 16.3 y nueva disposicién adicional séptima de Ley de Bases del Régimen
Local. La Subcomisién de Extranjeria del CGAE emitié un Dictamen en el que las dudas de constitucionalidad se extendian a
los articulos 53 y 56 de la LOEX.
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Lo - 6
consiguiente debe ser respetado universalmente .

Derecho que como minimo debe comprender el
derecho a no emigrar, el derecho a emigrar y el de-
recho a establecerse libre y pacificamente en cual-
quier otro territorio.

Directores: P. Aguelo Navarro y

A.G. Chueca Sancho

Titulo de postgrado reconocido en Espana por la
Universidad Europea de Madrid, homologado por
el Consejo General de la Abogacia Espafiola; Certi-
ficado de participacién expedido por la University
of California y Titulo de diplomado reconocido en
México por la Universidad Veracruzana.

Directores: Pascual Aguelo Navarro y Angel G.
Chueca Sancho.

Colaboran: Consejo General de la Abogacia Espa-
fola, Universidad Europea de Madrid, Real e Ilustre
Colegio de Abogados de Zaragoza, Gobierno de Ara-
goén —Consejeria de Economia, Fundacion Teleféni-

A la defensa del reconocimiento de ese Derecho de
toda la Humanidad seguiremos dedicando con in-
tensidad nuestro trabajo intelectual y profesional.
En ese coincidente camino se sittia la obra de Maria
Luisa y Jaime que tengo el honor de prologar.

ca, Caja Rural de Aragoén, Universidad de Veracruz
(México)- Instituto de Investigaciones Juridicas,
Hastings College of the Law University of Califor-
nia, Web de Extranjeria y Editorial Lex Nova.

Programa:

Modulo Introductorio: Introduccion; Las migracio-
nes en el mundo actual; Personas en movimiento:
caminos de arraigo y desarraigo.

Modulo Primero: Migraciones Internacionales y
movimiento transnacional de personas en las rela-
ciones y el Derecho Internacional del s. xx1.

Modulo Segundo: Los movimientos migratorios
internacionales, el Derecho de Extranjeria y el De-
recho de las gentes en movimiento.

Modulo 2B (USA): La entrada (admisién), la deporta-
cion, la entrada temporal, la entrada a largo plazo,
la nacionalidad y la proteccién de personas bajo las
Leyes de asilo y las Leyes en contra de la tortura.

Médulo 2C (MEXICO): Marco juridico, servicios mi-
gratorios, inmigrantes y politicas publicas.

Metodologia E-Learning:

E-calendario; unidades-e; tutorias virtuales y area
de recursos.

(6) Con posterioridad a escribir estas lineas, con gran satisfaccion he podido comprobar que los autores del libro, en la introduc-
cion dela obra, p. 21, reivindican también este novisimo derecho. De justicia también es recordar al profesor Antonio MARZAL,
que en la obra que coordina Migraciones economicas masivas reclama ya igualmente su reconocimiento y a quien intelectual-
mente debemos quiza la primicia en Espafa de un serio intento de su reformulacién juridica. Por supuesto, también al profe-
sor Angel G. CHUECA c6mplice con quien escribe estas lineas de tratar de desarrollar y profundizar en todo ello.
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1

Revista de Jurisprudencia do

Tribunal Regional Federal da 2.°
Regiao Rio de Janeiro

Espiritu Santo

Jurisprudencia.
Indices.

Poblacién extranjera en Aragon
Ano 2004

Indice:

Extranjeros con tarjeta o permiso de residencia en
vigor.

Poblacién.

Caracteristicas demograficas de los extranjeros em-
padronados en Aragon.

Empleo.

Sanidad.

Educacién.

Servicios sociales.

Comparativa entre cifras.

La inmigracién en Aragén. Hacia

su integracion educativa, social y

laboral en un mundo globalizado

Por:
ESTHER OLIVER PEREZ.

(Universidad de Zaragoza)

El libro La inmigracion en Aragoén: hacia la inclu-
sion educativa, social y laboral publicado por el
Gobierno de Aragon, es el resultado de la investi-
gacién realizada por un grupo de profesores de la
Universidad de Zaragoza pertenecientes a distintas
areas de conocimiento. Se trata de un grupo inter-
disciplinar dentro del Departamento de Psicologia
y Sociologia. El trabajo refleja los principales aspec-
tos tratados sobre la inmigracion en Aragén en dos
investigaciones financiadas por el Consejo Asesor
de Investigacién, Desarrollo e Innovacién del Go-
bierno de Aragén, en las convocatorias de 2001,
2003y 2004.

Los autores de este libro consiguen acercarse a la
realidad del inmigrante en Aragén en su largo, y
en la mayoria de las ocasiones no facil, proceso de
inclusién social, educativa y laboral a partir de, por
un lado, una revisién de fuentes secundarias, esta-
disticas y de encuesta que proporcionan informa-
cién sobre la problematica de insercién social de los
ninos y jévenes inmigrantes en su contacto con el
sistema educativo y, por otro lado, de las reflexio-
nes de los propios inmigrantes que han participado
de manera activa a través de entrevistas en profun-
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didad y de grupos de discusion. A partir de una pa-
noramica general de la situacion se desciende a los
significados sociales que los inmigrantes en Aragén
dan al proceso de inmigrar, trabajar, sumergirse e
interaccionar con otra cultura que es mayoritaria
en el lugar de destino y que no es la suya.

A lo largo de todo el proceso investigador se ha fo-
mentado la colaboracion entre los investigadores,
las instituciones, los distintos agentes sociales y los
sujetos de la investigacién, rompiendo, de esta for-
ma con la tradicional separacién entre investigador
y personas “investigadas”, lo que le da a este trabajo
un mayor rigor cientifico.

El capitulo primero estd dedicado a la contextuali-
zacion de los movimientos inmigratorios en Ara-
gon. Se comienza analizando el hecho migratorio
y las etapas en las que se producen los principales
desplazamientos hacia Espana, para pasar a consi-
derar la actitud que la sociedad receptora adopta
ante el fendmeno migratorio, planteando dilemas
como asimilacion o interculturalidad, integracion
o inclusién. Ademds, se aportan datos actualizados
sobre la inmigracién en Espaina y en Aragoén con la
finalidad de definir el perfil genérico y las caracte-
risticas propias de la poblacién que accede a nues-
tro pais y, en concreto, a la comunidad aragonesa
destacando los aspectos sociales, econémicos, cul-
turales y laborales.

El capitulo segundo plantea la inclusion social y
cultural de la inmigracién en Aragén. Para ello, se
analizan los resultados de las entrevistas en pro-
fundidad realizadas a una muestra representativa
de inmigrantes residentes en las tres provincias
aragonesas, considerando el pais de procedencia y
el género, y de los grupos de discusion desarrolla-
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dos con representantes de instituciones que desa-
rrollan su actividad con este colectivo. A partir del
andlisis, se presentan diferentes vivencias, expecta-
tivas, realizaciones y frustraciones que han vivido
a lo largo de su proceso de inclusion en la sociedad
aragonesa.

En el capitulo tercero se nos presenta un andlisis
pormenorizado del proceso de integracién socio-
educativo de las familias inmigrantes asi como del
papel que la escuela desempena en el proceso de
inclusion social de esta poblacion. Este analisis se
realiza a partir de los resultados de una encuesta
realizada a los profesores tutores y directivos de los
centros docentes publicos y concertados de ense-
fanzas no universitarias y de entrevistas a diferen-
tes colectivos.

El capitulo cuarto esta dedicado al proceso de inclu-
siéon econdmica del inmigrante a través de su inser-
cion laboral, desde una doble perspectiva. Por un
lado, se analiza de un modo descriptivo, la relacion
entre el mercado laboral aragonés y la inmigracion
a partir de fuentes secundarias y, en segundo lugar,
a partir de las entrevistas en profundidad y los gru-
pos de discusion se profundiza en aspectos imposi-
bles de abordar desde otras estrategias.

Por ultimo decir que, como bien apuntan los propios
autores, hablar del modo de vida del inmigrante en
Aragon es tan ficticio como hablar del modo de vida
del aragonés (2004:19). Sin embargo, han sabido
plasmar a partir de los discursos de los inmigrantes
distintas percepciones e interpretaciones que, en
funcién de ciertas posiciones, trayectorias e intere-
ses sociales, tienen los inmigrantes que residen en
Aragén en su duro y dificil camino hacia la inclusion
social en un mundo cada vez mas globalizado.
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A) Derechos y principios. B) El acceso a los 6rganos de proteccion.

A) El contenido de los derechos en la Carta:
dignidad y justicia. B) Libertades. C) Igualdad. D) Solidaridad. E) Ciudadania.

El “Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa”, cuyo texto final se adoptaba
a mediados de 2004, se firmaba en Roma el 29 de octubre del mismo ano y se halla en proceso
de ratificacién’. Estamos ante un verdadero Tratado constitutivo por medio del cual se crea una
nueva Unidn Europea abierta a todos los Estados europeos, que sucederad a la vieja Unioén Euro-
pea constituida en su dia por el Tratado de Maastricht.

El Tratado consta de cuatro partes, la primera dedicada sobre todo a la definicién y objetivos de
la Unidn, las competencias, las instituciones y la vida democratica; la segunda incluye la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn; la tercera, la mds amplia, se centra en las politicas
y el funcionamiento de la Union, y la cuarta se dedica a las disposiciones generales y finales,
derogacion de tratados anteriores, sucesion juridica, ratificacion, entrada en vigor, etc. Ademas
consta de 36 protocolos, 2 anexos y 50 declaraciones anejas.

(1) Una exhaustiva informacion sobre el Tratado Constitucional puede consultarse en la pagina web del MAE, www.consti-
tucioneuropea.es y en la web europea http://europa.eu.int/constitution/futurum/index_es.htm.
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Ello hace que el Texto Constitucional resulte un documento extenso y complejo, pero que viene
a aliviar la actual situacién con mas de treinta Tratados de Derecho originario y un elevadisimo
numero de otros textos de valor convencional.

Se ha hecho usual denominar a este Tratado como “Constitucién Europea”, sin embargo, debe
quedar claro que los 6rganos de la Unién lo suelen llamar, con mayor rigor, “Tratado Constitu-
cional”, pues no conviene olvidar que, sea cual sea la denominacién, en definitiva estamos ante
un tratado adoptado mediante una Conferencia Intergubernamental, cuya ordinaria revisién
debe realizarse, por tanto, a través de otra Conferencia Intergubernamental.

El nombre formal (“Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa”) puede dar
lugar a confusiones, al emplear el término “Constituciéon” (generalmente aplicado a las normas
supremas de los Estados)?, aunque recordamos que ese mismo término se aplica a un buen
numero de tratados mediante los cuales se crean Organizaciones Internacionales. Asi, en 1919
se adopta la “Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo”, en 1945 se adopta la
“Constitucion de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cul-
tura”, en 1964 se adopta la “Constitucion de la Unién Postal Universal”y, finalmente, en 1989, se
adopta la “Constitucion de la Organizacion Internacional para las Migraciones”.

Por ello, y como quiera que la denominacién “Constitucién Europea” se esta generalizando, su
uso deberad realizarse, como aqui lo hacemos, con las prevenciones y aclaraciones expuestas.

Sin duda esta Constitucion Europea o Tratado Constitucional ofrece numerosos angulos de in-
terés; en este documento vamos a limitarnos a su relacién con los inmigrantes o extranjeros, es
decir, con las personas que son nacionales de Estados no miembros de la Unién Europea, pues,
los franceses que viven en Espana, los italianos que residen en Alemania, etc., o también los
espanoles que viven en Alemania o Bélgica no son extranjeros, sino ciudadanos de la Unién y
disfrutan asi de un elevado nivel de derechos.

Asimismo, advertimos que el balance final acerca del Tratado debera tener en cuenta, ademas
de los déficit observados a lo largo de nuestro andlisis, elementos favorables, como los avances
producidos en la integracion, regulacién y pacificacion interna de la Unién, el mayor poder del
o6rgano elegido directamente (el Parlamento Europeo) y la racionalizacién juridica. Pero tam-
bién, y en sentido menos favorable, debemos senalar, entre otros aspectos, la limitada partici-
pacion de la ciudadania en el proceso constitutivo de la Union, las escasas garantias juridicas
del control de los Derechos Fundamentales y los pocos esfuerzos efectuados en el fomento del
conocimiento de los objetivos, derecho e instituciones de la Union en el conjunto de la pobla-
cion.

(2) El mismo Tratado, entre otros, en su articulo I-1, se refiere a él como “La presente Constitucion...”.
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Una vez efectuadas las anteriores matizaciones previas, y en relacion con el objeto principal de
nuestro estudio, resalta la inclusion de la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién en
la Parte II del Tratado Constitucional>.

Esta incorporacion refuerza los mecanismos de proteccion, al tiempo que establece una base
juridica comun, que forma parte inexcusable del Derecho de la Union y, por consiguiente, del
Derecho interno de todos los Estados miembros, que presupone el respeto de los derechos fun-
damentales en el espacio europeo.

Sin embargo, a pesar de ser un texto muy importante, a nuestro juicio, la Carta tiene tres lagu-
nas o carencias principales: 1) La diferenciacion entre derechos y principios, 2) el dificil acceso
del individuo al Tribunal de Justicia y al Tribunal de Primera Instancia de la UE, y 3) la desigual-
dad de derechos de los extranjeros. Este ultimo punto sera posteriormente objeto de particular
y mas extenso analisis.

A) Derechos y principios

En cuanto a la primera carencia, debe resefiarse que mas de una cuarta parte de las normas de la
Carta enuncian o contienen principios, no derechos; pues bien, seguin el propio Texto Constitu-
cional, los derechos deben respetarse y pueden exigirse ante los Tribunales, pero los principios
simplemente habran de “observarse”, no pueden exigirse, no dan lugar a derechos inmediatos
o demandas directas de acciones positivas dirigidas a las instituciones de la Unién o a las auto-
ridades de los Estados miembros.

Dos son los criterios que permitiran que un derecho, a veces incluido como tal en la misma Car-
ta se vea rebajado a la categoria de principio: su calificacién como principio en la propia Carta o
en las Explicaciones relativas a la Carta? y su remisién a lo que diga el Derecho Interno, o sea a
la legislacion y las practicas nacionales.

En determinados casos, un articulo de la Carta puede incluir elementos de un derecho y de un
principio, asi, “la igualdad entre hombres y mujeres” (articulo II-83), “la proteccion de la vida
familiar en los planos juridico, econémico y social” (articulo II-93) o “el acceso a las prestaciones
de seguridad social y a los servicios sociales basicos” (articulo II-94).

Por su parte, y a titulo de ejemplo, la Carta califica como principios derechos sociales tan funda-
mentales como “la diversidad cultural, religiosa y lingtiistica” (articulo II-82), “el interés superior

(3) PARTE II: Carta de los Derechos Fundamentales de la Union.

(4) Citamos ahora las Explicaciones relativas a la Carta por su extraordinario valor recogidas en la Declaracién n. 12 anexa
al Acta Final de la Conferencia Intergubernamental que adopté el Tratado Constitucional, las Explicaciones “seran tenidas
debidamente en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales de la Union y de los Estados miembros”, como senala el articulo
1I-112, parrafo 7.2 del citado Tratado.
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del nino” (articulo I1-84.2), “los derechos de las personas mayores” (articulo II-85), “la integracion
de las personas discapacitadas” (articulo 1I-86), “el derecho a la informacion y consulta de los tra-
bajadores o sus representantes” (II-articulo 87) e, incluso, “el derecho de negociacion, accién co-
lectiva”y “proteccion en caso de despido injustificado” (II-articulos 88 y 90). Lo mismo cabe decir
de “la proteccién del medio ambiente” (articulo 1I-97) o de “los consumidores” (articulo 1I-98).

También han de considerarse principios los incluidos en los articulos II-95 (el principio de un
alto nivel de proteccion de la salud humana) y 11-96 (el acceso a los servicios de interés econo-
mico general).

Con esta calificacion, aplicada nada menos que a catorce derechos, estamos vaciando de conte-
nido a otros, sobre todo sociales, convirtiéndolos en simples objetivos programaticos.

Esta via ya fue seguida en la vigente Constitucién Espanola de 1978 y, en virtud de la misma,
los principios reconocidos en el Capitulo III del Titulo I de nuestra Constitucion (articulos 39 a
52) s6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen y cuando los desarrollen (articulo 53.3 de la misma Constitucién espa-
nola). De esta forma el “derecho al trabajo”, el “derecho a una vivienda digna”, etc., serian una
especie de poesia constitucional: bellos para leer, pero sin efecto juridico preciso.

En otras palabras, esta decimononica concepcion veteroliberal (revitalizada por los “neocon” de
todo tipo) niega la existencia de derechos humanos que no sean los simples derechos civiles y
politicos. Sin embargo, desde la perspectiva del Derecho Internacional de los derechos huma-
nos, tal doctrina debe ser claramente rechazada porque, como senala la Declaracién y el Pro-
grama de Accién de Viena, adoptado por la Conferencia de la ONU en 1993, “todos los Derechos

Humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si”>.

En sintesis, comparando el contenido de la Carta con el lema de la Revolucion Francesa, liberté,
egalité, fraternité, podemos afirmar que aquélla se ha quedado en la libertad, pues, a pesar de la
denominacién formal de los Titulos III (Igualdad) y IV (Solidaridad), los derechos proclamados
en la Carta no han llegado hasta la igualdad y ni siquiera otean en la lejania la solidaridad o la
fraternidad.

B) El acceso a los érganos de proteccién

Al examinar la segunda laguna o carencia, debemos hablar del acceso a los 6rganos de protec-
cién, y mas concretamente a los mecanismos jurisdiccionales de proteccion.

En esta direccién podemos formularnos dos preguntas:

1.2) ;Quién o quiénes protegen los derechos fundamentales proclamados en la Constituciéon
Europea?

(5) Punto I.5 de la Declaracion y Programa de Accién de Viena de 1993.
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2.2 ;A través de qué recursos los protegen?

Si a la primera pregunta respondemos que tales derechos los protege el Tribunal de Primera
Instancia y el Tribunal de ]usticia6, nos encontrariamos que, en la actualidad existen importan-
tes limites a la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, sobre todo, desde la
perspectiva de la ordenacion de las vias de recurso.

Ello sucede asi porque, aun cuando el articulo I-29 senale que los Estados miembros “estable-
ceran las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Unién” (parrafo 1), sin embargo, el particular, para el caso de que
un Estado miembro no le garantice esa tutela judicial efectiva, vera muy limitado el ejercicio
de acciones.

En general, ademas del indirecto recurso prejudicial, puede afirmarse que el Tratado Constitu-
cional tan sélo prevé dos recursos que el particular puede utilizar directamente:

—Elrecurso de control de la legalidad de las leyes y leyes marco europeas y de otros actos, al que
solo puede acceder el particular si es el destinatario de esos actos o le afectan directa e indivi-
dualmente (articulo I1I- 365, parrafo 4.2).

—El recurso por inactividad u omision de las instituciones de la Unidn, que el particular podra
interponer cuando una institucién no le haya dirigido un acto obligatorio que debia dirigirle
(articulo I11-367).

Por tanto, no podra interponer tales recursos en el caso de un acto cuya aplicacién no se realice
o se realice de modo irregular y suponga violacién de los derechos fundamentales de esa per-
sona.

Evidentemente la “constitucionalizacién” no sera completa si nos limitamos a aprobar un ca-
talogo de derechos fundamentales. Es necesario, asimismo, permitir el acceso directo de los
particulares que vean violados tales derechos a los 6rganos judiciales de proteccion, o sea al
Tribunal de Primera Instancia y al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pues, como afirma
la Declaracién Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano, “toda sociedad en la cual no
esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los poderes, carece
de constitucion”; por tanto, en este caso, nos encontramos, por lo menos, con un serio déficit
constitucional.

En definitiva, resulta ciertamente muy criticable que la Constitucién Europea no haya estable-

cido un verdadero recurso de amparo o un auténtico recurso individual para cualquier persona
que se considere victima de una violacién de sus derechos fundamentales.

(6) El articulo I-29 define el Tribunal de Justicia de la Union Europea dentro del Marco Institucional y la Subseccion 5.2 de la
Parte III, articulos I11-353 a 383, detalla su funcionamiento.
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La tercera carencia o laguna esta constituida por la desigualdad de derechos consignada en la
Carta de Derechos Fundamentales. Por ser el objeto central de nuestro analisis, nos referimos a
ella de forma mas extensa en el punto siguiente.

En el concreto terreno elegido para el examen de la Constitucion Europea o Tratado Constitu-
cional encontramos un importante déficit democratico: la regulacion de los derechos de los
extranjeros en la Carta.

Para comprobar las graves carencias que en este sentido existen realizaremos un examen com-
parativo entre su contenido y el de algunos tratados internacionales que obligan a todos los
Estados miembros de la Unién Europea, sobre todo el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. También recordaremos algin precedente jurisprudencial ver-
daderamente criticable.

A) El contenido de los derechos en la Carta: dignidad y justicia

Situados en el terreno concreto de la Carta, en principio no existen problemas en el Titulo I
(dignidad). Ello se comprueba repasando por ejemplo las normas relativas a la “Dignidad hu-
mana” (articulo II-61), al “Derecho a la vida” (articulo II-62), al “Derecho a la integridad de la
persona” (articulo II-63), a la “Prohibicion de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o
degradantes” (articulo [I-64) y a la “Prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado” (articulo
11-65). Lo mismo sucede en el Titulo VI (justicia), con el “Derecho a la tutela judicial efectiva
y a un juez imparcial” (articulo 1I-107), la “Presuncion de inocencia y derechos de la defensa”
(articulo 1I-108), los “Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas”
(articulo II-109) o el “Derecho a no ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma
infraccién” (articulo II-110).

En ambos Titulos se proclaman derechos que la Carta atribuye a todas las personas por el hecho
de ser personas. En ambos casos se materializa, pues, el principio de igualdad y no discrimina-
cién entre extranjeros y ciudadanos de la Union Europea.

Por el contrario, los otros cuatro Titulos de la Parte II” si pueden ser considerados como proble-
maticos en esta materia, porque observaremos las libertades incompletas para los extranjeros,
su igualdad disminuida, una solidaridad de la Unién Europea bajo minimos y una ciudadania
excluyente. Todo ello consagra los nefastos efectos de la paradigmatica sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas dictada el 17 de marzo de 1993 en el caso de la naviera

alemana “Sloman Neptun”g.

(7) Titulo I11. Igualdad, Titulo IV. Solidaridad y Titulo V. Ciudadania.

(8) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, Recopilacién de Jurisprudencia, 1993-3, pp. I-927 a 1-937.
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El Tribunal de Justicia, en este caso, ante una reclamacion por trato discriminatorio salarial de
unos trabajadores filipinos frente a nacionales alemanes, desde una vision alicorta e ignorando
el derecho de “igual salario por idéntico trabajo”, no quiso inspirarse en la Carta Social Europea
ni en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ni en diversos con-
venios de la Organizacién Internacional del Trabajo, textos todos ellos que protegen derechos
humanos de todas las personas y que habian sido ratificados por todos los Estados miembros
dela UE; por eso el Tribunal de Justicia, examinando el Tratado de la Comunidad Europea desde
la mas cerrada perspectiva, concluyo que este Tratado permite tales discriminaciones salariales
y que ello no viola los derechos humanos de los extranjeros.

B) Libertades

El Titulo II recoge las libertades incompletas o recortadas para los extranjeros en al menos tres
de sus normas:

a) Por ejemplo, a la hora de proteger los datos de caracter personal (articulo I1-68), a pesar de que
el articulo reconoce el derecho para “toda persona”, la propia Unién Europea ha creado el llama-
do Sistema EURODAC para recogida de datos de extranjeros que, o bien solicitan asilo, o bien
han sido detenidos intentando entrar irregularmente en territorio de un Estado miembro de la
Unidn. Pues bien, el Sistema EURODAC limita el derecho de proteccién de datos de las personas
extranjeras sometidas a estos controles.

b) La Carta recoge la libertad profesional y el derecho a trabajar (articulo II-75). En efecto, se
afirma que toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida
o aceptada, pero posteriormente se concreta que sélo los ciudadanos de la Unién tienen la li-
bertad de trabajar, de buscar empleo, de establecerse o de prestar servicios en cualquier Estado
miembro. Pero jel derecho a trabajar —como derecho humano- no incluye también la libertad
de trabajar, de buscar empleo?

Esta desacertada norma afirma, ademads, que s6lo los nacionales de terceros paises que se hallen
regularmente en territorio de un Estado miembro tienen derecho “a unas condiciones laborales
equivalentes a las que disfrutan los ciudadanos”, redaccidén que suscita por lo menos tres inte-
rrogantes:

— ¢Ni siquiera a los extranjeros que residan legal o regularmente se les va a dar condiciones
laborales “idénticas” a las de los ciudadanos?

— ;Qué sucede entonces con el clasico principio de “a igual trabajo, igual salario”, que cimenta
en gran medida los derechos econémicos y sociales y la no discriminacién?

—Qué haremos, pues, con quienes se hallen en situacién irregular? ;Pueden ser explotados im-
punemente, sufriendo condiciones laborales no equivalentes a las de los ciudadanos de la UE?
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c) La Carta también regula la expulsion, la extradicion y la devolucion de extranjeros, sin gra-
ves problemas formales (articulo II-79). En la realidad, la misma UE admite los vuelos “charter”
conjuntos de extranjeros en situacién irregular, que constituyen auténticas expulsiones colec-
tivas condenadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya se trate de extranjeros en
situacion regular ya en situacién irregular.

C) Igualdad
Por otra parte el Titulo III (igualdad) proclama una igualdad disminuida de los extranjeros.

Ello sucede sobre todo porque el articulo II-81 (“No discriminaciéon”) recoge el principio esencial
de no discriminacién, pero su parrafo 2 proclama que la no discriminacién por razén de la na-
cionalidad sélo beneficia a los ciudadanos de la Unioén Europea.

D) Solidaridad

A su vez el Titulo IV (solidaridad) contempla una solidaridad de la UE para con los extranjeros
bajo minimos.

El articulo 11-94 “Seguridad social y ayuda social”, en su parrafo 2.2 resulta especialmente san-
grante ya que dice: “Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Unién tiene
derecho a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales (...)”, pero siendo este un
derecho humano de todas las personas, como indica el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales en su articulo 9, jpor qué razén y con qué legitimidad esta Unién
Europea, que se dice tan amante de los derechos fundamentales, lo recorta en relacién con las
personas que residan en ella de algiin modo irregular y que precisen tales prestaciones o ven-
tajas sociales?

E) Ciudadania

Vemos finalmente en el Titulo V (ciudadania) una ciudadania excluyente, debido a que la ma-
yoria de los derechos sélo se conceden a los ciudadanos, no a los extranjeros que residan en la
Unién Europea.

Pongamos un doble ejemplo de la ciudadania excluyente:

— El articulo 1I-99 atribuye el derecho de sufragio activo y pasivo al Parlamento Europeo sola-
mente a los ciudadanos de la Unidn: ;No se podia haber abierto una puerta ala participacion de

los extranjeros que residen regularmente en territorio de un Estado miembro?

—-La misma pregunta se suscita con el articulo II-100, que atribuye el derecho de sufragio activo
y pasivo para las elecciones municipales a los ciudadanos de la Unién.
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Existen, sin embargo, algunas soluciones que permitirian salvar esas carencias.

En primer término debe superarse la calificacion de numerosos derechos sociales como princi-
pios, pues con ello se niega a esos derechos fundamentales o humanos su cualidad de tales.

Para ello, tan sélo parece suficiente adoptar el sentido actual del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y, en particular, la direccién tomada, por ejemplo, por el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el que por cierto son partes los 25 Estados

miembros de la Unién®.

Sideseamos lograr una plena unién de Derecho, la Unién Europea debe rescatar el sentido y los
derechos (auténticos derechos humanos) presentes entre otros textos en el citado Pacto o en la
Carta Social Europea, adoptada en el seno del Consejo de Europa.

Situandonos ahora en el terreno de las personas migratorias, la Carta de los Derechos Funda-
mentales no resiste un analisis comparativo entre su contenido y el contenido de los tratados
de derechos humanos en los cuales, por cierto, los Estados miembros de la Unién también son
partes. En esa cuestidn concreta, la Union sufre una gran carencia que se deja sentir cada dia
en la vida de numerosas personas. Parece como si la sombra de la sentencia dictada en el caso
Sloman Neptun, antes citado, no dejara de crecer.

La superacion de esta carencia exige una accién internacional clara de la Unién: la adhesién ala
convencion internacional para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares, adoptada en 1990 en el ambito de las Naciones Unidas®®. Sin embargo,
de momento, dicha adhesion ni se plantea en el terreno institucional de la Unién.

Puesto que la Union tiene personalidad juridica interna e internacional, indudablemente puede
celebrar tratados internacionales en las materias en las que sea competente. Al ser competente
en derechos humanos y en migraciones internacionales, solamente le falta ya la voluntad de
celebrar dichos tratados. Es mds, el Tratado Constitucional ya obliga a la Unién a adherirse a un
tratado internacional en esta materia, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, como afirma el articulo I-9, 2.2.

Debe advertirse que la convencion internacional citada no practica una politica de puertas
abiertas, porque incluye, a modo de plus, una lista de derechos que se atribuyen solamente

(9) El texto puede consultarse en http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htm

(10) El texto se puede consultar en http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/m_mwctoc_sp.htm. Sobre el contenido
de la Convencién ver A. ALVAREZ, “La entrada en vigor de la convencién internacional sobre la proteccién de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares de 18 de diciembre de 1990”, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
nez,p.o9.
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a los trabajadores migratorios y sus familiares que estén documentados o se encuentren en
situacién regular.

Pero la convencién mencionada parte de la no discriminacién entre las personas, y establece
después un conjunto de derechos atribuibles a todos los trabajadores migratorios y a sus fa-
miliares, sea regular o irregular su situaciéon migratoria. Estos derechos configuran el nicleo
basico y se les atribuyen por el hecho de ser personas, respetando su dignidad humana.

En el momento en el que la Unién Europea se decida a convertirse en parte en este tratado
internacional comenzara a realizar una politica efectiva de derechos humanos para todas las

personas, incluidos los inmigrantes, sin ninguna discriminacion.

ATRIBUCION DE DERECHOS EN LA CARTA

A B C
TITULO I: DIGNIDAD X X X
Dignidad humana, art. II-61 (A) X X X
Derecho a la vida, art. I[I-62 (A) X X X
Derecho a la integridad de la persona, art. I1-63 (A) X X X
Prohibicion de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes,
art. 11-64 (A) X X X
Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado, art. II-65 (A) X X X
TITULO II: LIBERTADES
Derecho a la libertad y a la seguridad, art. II-66 (A) X X X
Respeto de la vida privada y familiar, art. II-67 (A) X X X
Proteccion de datos de caracter personal, art. II-68 (A) X X X
Derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia, art. II-69 (A) X X X
Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, art. II-70 (A) X X X
Libertad de expresion y de informacion, art, I1-71 (A) X X X
Libertad de reunién y de asociacion, art. II-72 (A) X X X
Libertad de las artes y de las ciencias, art. II-73 (A) X X X
Derecho a la educacion, art. I1-74 (A) X X X
Libertad profesional y derecho a trabajar, art. II-75 (C, B) X X (-)
Libertad de empresa, art. II-76 (A) X X X
Derecho de propiedad, art. II-77 (A) X X X
Derecho de asilo, art. II-78 (A) X X X
Proteccion en caso de devolucién, expulsion y extradicion, art. I1-79 (A) X X X
TITULO III: IGUALDAD
Igualdad ante la ley, art. II-80 (A) X X X
No discriminacion, art. I1-81 (A) X X X
Diversidad cultural, religiosa y lingiiistica, art. II-82 (A) X X X
Igualdad entre hombres y mujeres, art. I1-83 (A) X X X
Derechos del nino, art. I1-84 (A) X X X
Derechos de las personas mayores, art. II-85 (A) X X X
Integracion de las personas discapacitadas, art. II-86 (A) X X X
TITULO IV: SOLIDARIDAD
Derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en la empresa, art. 11-87 (A) X X X
Derecho de negociaciéon y de accién colectiva, art. II-88 (A) X X X
Derecho de acceso a los servicios de colocacion, art. I1-89 (A) X X X
Proteccion en caso de despido injustificado, art. II-9o (A) X X X
Condiciones de trabajo justas y equitativas, art. [1-91 (A) X X X

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

A B C
Prohibicion del trabajo infantil y proteccion de los jovenes en el trabajo, art. I1-92 (A) X X X
Vida familiar y vida profesional, art. 11-93 (A) X X X
Seguridad social y ayuda social, art. II-94 (A, B) X X
Proteccion de la salud, art. 11-95 (A) X X X
Acceso a los servicios de interés economico general, art. II-96 (A) X X X
Proteccion del medio ambiente, art. II-97 (A) X X X
Proteccion de los consumidores, art. I1-98 (A) X X X
TITULO V: CIUDADANIA
Derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo,
art. 11-99 (C) X
Derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales, art. II-100 (C) X
Derecho a una buena administracion, art. II-101 ( A) X X X
Derecho de acceso a los documentos, art. 102 ( C) X
El Defensor del Pueblo Europeo, art. [1-103 ( B, C) X X
Derecho de peticion al Parlamento Europeo, art. II-104 (B, C) X X
Libertad de circulacién y residencia, art. II-105 (C y B) X X(-)
Proteccion diplomatica y consular, art. II-106 (C) X
TITULO VI: JUSTICIA
Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, art. II-107 (A) X X X
Presuncion de inocencia y derechos de la defensa, art. 11-108 (A) X X X
Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y de las penas,
art. [1-109 (A) X X X
Derecho a no ser juzgado o condenado dos veces por la misma infraccién,
art. [I-110 (A) X X X

A. Ciudadanos de la Union; B. Residentes legales; C: Todos
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Investigadora en migracion y derechos Pr0p05| C|6n para reconocer

humanos, becaria FPI del Grupo de investigacion . .

“Migraciones y mercado de trabajo: Problemas y el Sl.lfraglﬂ de los m |gra ntes en
soluciones para la Espana de la globalizacion” de la -

Universitat de Girona. Espana

El 22 de febrero el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-IU-ICV present6 una Proposicién no
de Ley en la que se insta al Gobierno a reconocer el derecho de sufragio activo y pasivo, modi-
ficando las normativas necesarias, para los inmigrantes que hayan permanecido un afio en el
caso de las elecciones municipales y tres afos para el resto.

Se argumenta esta proposicién, acertadamente como explicaremos a continuacion, desde: la
integracion de los migrantes, el reconocimiento de sus derechos fundamentales y la esencia de
la democracia, por una parte, interrelacionados e interdependientes; y una resolucién del Par-
lamento Europeo en 2001, por otra. Esta resolucién recomendaba a diversos paises, entre ellos
Espana, que firmaran y ratificaran el Convenio Europeo sobre la participacion de los extranje-
ros en la vida publica local, que amplia el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales y europeas a todos los residentes procedentes de terceros paises, siempre y cuan-
do éstos lleven residiendo legalmente en la Unién Europea al menos tres anos.

No precisamos insistir en que por aquel afio 2001, con la mayoria absoluta del Partido Popu-
lar, era dificil que nuestro Gobierno hiciera caso a tal resolucién del Parlamento Europeo. No
olvidemos que a finales de 2000, esa mayoria absoluta le permitié echar por tierra una Ley de
Extranjeria aprobada con un consenso muy amplio, la Ley Organica 4/2000, y aprobar la suya
propia, la 8/2000, que ha resultado ineficaz y ampliamente criticada, entre otras razones por
sus restricciones a los derechos. No ha lugar a desarrollar los puntos conflictivos de esta ley, ni
a comentar las labores del anterior Gobierno en el ambito de la migracién. Ahora nos encontra-
mos con otro Gobierno que debe mostrar su denostado “talante” al afrontar esta proposiciéon
no de ley, sin duda ambiciosa.

Si pasamos a analizar los argumentos y los objetivos de esta proposicién no de ley, nos encon-
traremos, en primer lugar, en que el concepto que se utiliza de ciudadania resulta mas avanza-
do de lo que se venia utilizando hasta ahora, pues lo que se pretende, o al menos eso se deduce,
es ahondar en la concepcion de ciudadania como disfrute de un abanico amplio de derechos
y libertades que permiten la plena integracién de la persona en la sociedad. Ese disfrute que,
hasta hace poco, venia ligado a la nacionalidad, se ve ampliado con los tratados internacionales
de derechos humanos y también con el Convenio Europeo sobre la participacion de los extran-
jeros en la vida publica local, de 1992.

Los derechos politicos, entre los que se incluyen el sufragio activo y pasivo, se encuentran en la
segunda generacioén de derechos —la primera generacién es la de derechos civiles y la tercera, la
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de econémicos y sociales—. Segun el grado que alcanzan las generaciones de derechos en cada
nacion se muestra el alcance de su democracia; asi aquellos paises que ya reconocen los dere-
chos civiles, politicos, sociales y econémicos a todas las personas bajo su jurisdiccién, son los
que poseen un nivel mas avanzado de democracia, igualdad y justicia.

No es necesario que redundemos en los argumentos para defender el pleno reconocimiento del
derecho al voto de los migrantes como condicién de su plena integracién en la sociedad. Lo Uni-
co necesario para tal reconocimiento es voluntad: voluntad de modificar las normas necesarias,
incluyendo la Constitucién, para que se haga efectivo. Y, con una futura reforma constitucional,
nos encontramos en el momento idéneo para mostrar esa voluntad. Considero que para tal
reforma deben quedar claras unas condiciones: la eliminacién de la exigencia de reciprocidad
a los paises de origen de los migrantes, exigencia recogida en la Constitucion Espafiola; la con-
sideracion de residencia, a efectos de su computo, como residencia regular en cualquier pais de
la Unién Europea; y el reconocimiento pleno de todos sus derechos y libertades.

La eliminacién de la reciprocidad' me parece fundamental porque, como bien apuntaban AJA
y DIEZ BUESO?, “los constituyentes no pensaban en la inmigracién sino en la emigracién de
los espanoles a otros paises”. En ese momento, las circunstancias eran muy diferentes a las de
ahora y lo que preocupaba era el trato de nuestros nacionales en los otros paises. Hoy dia, y
apuntando de nuevo la idea de democracia que considerabamos arriba, no podemos condicio-
nar los derechos que otorgamos a la reciprocidad. ;Podria justificarse la negacion del derecho
de educacioén porque en el pais de origen nos lo nieguen a nosotros? Mientras en el plano in-
ternacional ha sido muy complicado que los Estados reconocieran el derecho de sufragio como
derecho fundamental de toda persona3, en el europeo se ha avanzado algo mds, como veremos
después. Por tanto, superemos el miedo a reformas constitucionales.

En cuanto a la condicion de residencia, resulta l6gico que ésta sea regular, pero afiadiriamos
—algo que no aclara la proposicién no de ley— que esta residencia sea en cualquier pais de la
Unidn Europea, dado que para las elecciones europeas no seria relevante haber residido en uno
u otro pais, sino el llevar tres anos residiendo; y para las elecciones municipales se exigiria
un ano, con lo cual hasta no alcanzar esta exigencia minima no podrian participar en dichos
comicios.

La ultima condicién que vemos necesaria es la del reconocimiento de todos derechos y liber-
tades. Esto que puede resultar demasiado obvio, es fundamental que quede reflejado, dada la
constante restriccion que se ha ido produciendo. El Derecho Internacional reconoce a los mi-

(1) Articulos 13.2'y 23 de la Constitucion espanola.
(2) “La participacién politica de los inmigrantes”, AJA, E./DIEZ BUESO, L. :La factoria, n° 10, octubre de 1999-enero 2000.

(3) La observacion general 15 del Comité de Derechos Humanos resulta de gran importancia en el reconocimiento de los
derechos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos para los migrantes, con la excepcién expresa del derecho
al voto.
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grantes, incluso a los que estdn en situacién irregular, derechos y libertades; sin embargo de-
terminadas medidas juridicas y, sobre todo, politicas estdn restringiendo aquéllos?. Por ello es
necesario que explicitamente se reconozcan.

Retomando aquella resolucion del Parlamento europeo que recomendaba la ratificacién del Con-
venio Europeo sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica local, hemos de con-
firmar que poco caso se le ha hecho, puesto que a dia de hoy sélo Dinamarca, Noruega, Suecia,
Finlandia, Islandia, Italia y Holanda lo han ratificado. Este Convenio del 5 de febrero de 1992, que
entroé en vigor el 1 de mayo de 1997, considera que “la residencia de extranjeros en el territorio
nacional es ahora un rasgo permanente de las sociedades europeas” y establece la libertad de ex-
presion, reunién y asociacién de los extranjeros “en pie de igualdad con sus nacionales”, prevé el
establecimiento de 6rganos consultivos que representen a los residentes extranjeros en el nivel
local y concede el derecho de voto en las elecciones de las autoridades locales. Como deciamos,
éste es un paso muy importante, pero la proposicién no de ley va mas alla pues reduce los cinco
anos de residencia que exige el Convenio a uno y tres, segin a qué elecciones se refiera, y habla
de reformas legislativas, haciendo especial referencia a la “inconveniente” reciprocidad.

En el ambito europeo cabe destacar una iniciativa interesante: el Compromiso de las Ciudades
por los Derechos Humanos, firmado por los representantes de 41 ciudades europeas en Barcelo-
naG, el 17 de octubre de 1998, en el marco de la conmemoracién del 50.2 Aniversario de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Este Compromiso reconoce en
su primer apartado “el derecho de participacién politica, el derecho de sufragio y la libertad de
asociacion en el ambito municipal a todos los ciudadanos y ciudadanas, incluidos todos aque-
llos que, siendo residentes en la ciudad ya durante un tiempo, no dispongan de la nacionalidad
del Estado”’.

En todo caso, gracias a esta proposicién no de ley se abre la puerta a un debate que ya era ne-
cesario. Los migrantes son personas y, si bien dada su regularidad o no, podria matizarse el
reconocimiento de unos u otros derechos, en todo caso son ciudadanos de este pais y deberian
decidir el rumbo del mismo por medio del sufragio activo y pasivo, de igual modo a como lo
estan haciendo por medio de su trabajo diario.

(4) Ejemplos de ello son el recurrido asunto del acceso de las Fuerzas de Seguridad al padrén o la prohibicion del derecho
de huelga.

(5) Resulta interesante el analisis que hace Antidio MARTINEZ DE LIZARRONDO ARTOLA sobre estos paises y su trayectoria
legislativa, en «El rol de la ciudadania en la gestién de la inmigracion, la extensién del derecho al voto de las personas ex-
tranjeras no comunitarias», ponencia presentada al 4.2 Congreso Nacional de Inmigracion, noviembre 2004, Girona.

(6) Ciudades signatarias espanolas: Badalona, Barcelona, Castellcir, Cerdanyola del Valles, Cérdoba, Cornella de Llobre-
gat, Cubelles, Donostia-San Sebastidn, Esplugues de Llobregat, Figueres, Gernika-Guernica, Gijén, Girona, Granollers,
L'Hospitalet de Llobregat, Lleida, Logronio, Manresa, Matar6, Olot, Palma de Mallorca, Palleja, Reus, Sabadell, Santa Coloma
de Gramenet, Santa Cruz de Tenerife, Santiago de Compostela, Tarragona, Tiana, Uranzu-Irun, Vitoria-Gasteiz y Zaragoza.

(7) Desconocemos si en alguna de estas ciudades se han reconocido ya dichos derechos.
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La actual politica de inmigracién en Canada se basa en la Ley de inmigracion y de proteccién
de los refugiados [Loi sur I'immigration et la protection des refugies (LIPR) Immigration and
Refugee protection Act (IRPA)] y su reglamento de desarrollo, textos que han sustituido a la Ley
sobre inmigracion vigente desde 1978, una norma que se remontaba a la década de los afios 70
en la que, indudablemente, el contexto migratorio era diferente del actual. La Ley de inmigra-
cién de 1978 habia sido objeto de numerosas modificaciones, mas de 30, lo que evidenciaba, y
nadie discutia, la necesidad de una reforma de la politica y del marco legislativo en materia de
inmigracién centrada en una Ley mas clara, simple y coherente.

La Ley de inmigracion y proteccién de los refugiados que entré en vigor el 22 de junio de 2002,
aunque se inspira en las mismas bases de la Ley ya existente contiene numerosas novedades
que, en opinién del Gobierno canadiense, deben no sélo permitir a Canada superar sus propios
déficit detectados a lo largo de los anos sino también, y de forma muy especial, afrontar mejor
los retos del siglo XXI por lo que respecta al movimiento de personas®.

La reforma en materia de inmigracién ha sido considerada como uno de los cambios legisla-
tivos mds importantes en esta materia que se ha producido en Canadd, de hecho, ha sido ca-
lificada, sin ningin género de dudas, como el cambio mas significativo de los ultimos 25 afios
introduciendo un nuevo marco juridico que representar la primera revisién completa de la le-
gislacion canadiense desde 1978 en un intento claro del deseo expreso de modernizar la politica
de inmigracién de Canada3.

Tal y como a continuacién tendremos ocasioén de apreciar esta nueva normativa en materia de
inmigracién actualiza la politica canadiense dotando a Canada, entre otras cuestiones, de los
instrumentos necesarios para atraer a los trabajadores que poseen un cierto grado de flexibili-
dad y, por su parte, acelerar los procesos de reagrupacién familiar.

Asi pues, sin dejar de ser una norma estricta con respecto a quienes son una amenaza para
la seguridad de Canadd, opta por preservar, de forma efectiva, la tradicion humanitaria de la

(1) El presente articulo forma parte de una beca de investigacion en estudios canadienses concedida por el Ministerio de
Asuntos Exteriores de Canada, a través del Consejo Internacional de Estudios Canadienses, abril 2004. Quiero agradecer
la colaboracion prestada por la profesora Catherine Dauvergne, Canada Research Chair in Migration Law and Associate
professor Faculty of Law, University of British Columbia.

(2) Tal y como sefiala DAUVERGNE, C. aunque existen tres tipos de cambios en la nueva Ley de inmigracion: aquellos que
abordan lo que son ya prdcticas habituales; los que incorporan parte de las recomendaciones juridicas y, en ultimo lugar, los
que derivan directamente de la mundializacion, pues, a pesar de los cambios considerables que han sido introducidos en la
nueva legislacion los elementos centrales de la antigua legislacion han permanecido intactos. Cfr. “Evaluating Canada’s New
Immigration and Refugee Protection Act in its Global Context”. Alberta Law Review, volumen 41, n.2 3, dicembre 2003.

(3) Véase, al respecto y, en general, sobre el examen practico de estas normas: WALDMAN, L.: Canadian Immigration & Re-
fugee Law Practice, Lexis Nexis, Butterworths, Octubre 2003. En este mismo sentido, MAROCCO, EN, y GOSLETT, H.M.: The
2004 Annoted Immigration Act of Canada, Carswell, A Thomas Company, Toronto, Ontario, 2004.
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sociedad canadiense presente durante muchos anos, no sélo para quienes son objeto de perse-
cucion sino también para aquellos que buscan en Canada un futuro mejor que el que tienen en
su pais de origen®.

El proceso de cambio normativo acontecido entre el anno 2002 y 2003 se remonta al mes de no-
viembre de 1996, ano en el que se constituy6 un grupo, de cardcter consultivo independiente,
con el encargo de efectuar una revision de la legislacién en materia de inmigracion y de protec-
cién de los refugiados. Este grupo presenté su informe al Ministro de Ciudadania y de Inmigra-
cién de Canada en diciembre de 1997 bajo el titulo de Au-dela des chiffres: Limmigration de de-
main au Canadd; Not Just Numbers: A Canadian Framework for Future Immigration documento
hecho publico el 6 de enero de 1998.

Es necesario tener en cuenta que una parte muy importante de las modificaciones establecidas
en la nueva normativa en materia de inmigracion recogen las recomendaciones —172—incluidas
en este informe cuyo objetivo no era otro que el de aconsejar al Ministerio de Ciudadania e
Inmigracion (CIC) sobre las orientaciones futuras de las leyes canadienses en materia de inmi-
gracion a la luz de los desafios y las tendencias entonces presentes y futuras, actuando como
verdadero catalizador del amplio debate en torno a la politica, la legislacion y los programas de
inmigracién y de proteccién de los refugiados.

Eran cinco los principales ejes o recomendaciones de este Informe que, sin duda alguna, han
sido recogidos, en mayor o menor medida, en el actual texto normativo.

En primer lugar, se defendia la necesidad de dotarse de un marco normativo que sea mas simple
que el marco precedente en el que esté presente, de forma efectiva, la claridad y la transparen-
cia de su contenido y que cuente con una participacién mads activa de los gobiernos provinciales
y de otros intervinientes claves en el proceso migratorio.

En segunda instancia, se abogaba por el reforzamiento de la categoria de “familia” como piedra
angular de la inmigracién hacia Canada con la combinacién de elementos de liberalizacién y
restriccion.

(4) A pesar de la larga tradicion de Canada como pais de inmigracion el encaje de la politica de inmigracién no siempre ha
sido pacifico. La primera ley de inmigracién se remonta a 1867, por su parte, la primera ruptura se produjo en el afno 1885
cuando el gobierno canadiense cedi6 a los prejuicios populares y restringio la inmigracion desde Oriente, dicté una Ley que
impedia (limitaba) a los chinos inmigrar al aumentar considerablemente la tasa para inmigrar (head tax) de 50 $CAD a 100
$CAD en 1900y a 500 $CAD en 1903, lo que dio como resultado que en 1905 sélo entraron en Canadd 77 ciudadanos chinos.
La I Guerra Mundial frené temporalmente la politica de inmigracién, en 1923 se inicié un nuevo periodo de incremento
hasta la Gran Depresion (1929). Por su parte, a finales de la II Guerra Mundial se inicia uno de los mds importantes periodos
de inmigracion hacia Canada, de hecho desde entonces y hasta 1995 Canadd habia recibido 5 millones de inmigrantes y refu-
giados. Véase, entre otros, GALLOWAY, D.: Immigration Law, Irwin Law, 1997, Chapter 1 The Evolution of Canadian Immigra-
tion Law. KNOWLES, V.: Strangers a Our Gates. Canadian Immigration amb Immigration policy. 1540-1997, Dundurn Press,
Toronto, 1997. Sobre los aspectos criticos de la politica de inmigracion, especialmente la pérdida de identidad véase COLLINS,
D.: Immigration. The destruction of English Canada, BMG Plublishing Limited, Scarborough, Ontario, 1979.
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Por su parte, se consideraba necesario centrarse en un modelo de selecciéon de inmigrantes in-
dependientes basado en las cualidades necesarias para el éxito dentro de un mercado de trabajo
cambiante, muy especialmente, con respecto a profesiones especificas. Optandose, por su par-
te, por un programa dirigido a la gente de negocios, asi como por una mayor apertura respecto
de los trabajadores extranjeros temporales, en definitiva, de aquellos que contribuyen, de una
forma mas evidente, para la economia canadiense.

También se defendia, en cuarto lugar, la necesidad de optar por la creacién de agencias encar-
gadas de forma especifica de los refugiados cuyo objetivo seria no sélo reforzar su protecciéon,
sino también, disminuir los abusos que contra éstos puedan cometerse.

Y, en ultima instancia, se abogaba por defender un régimen de ejecucién de la Ley que mas que
recurrir a la detencion para asegurar el respeto a las reglas y/o normas de extranjeria se centre
en un sistema de control informatico, que descanse sobre tarjetas de identificacion para las
personas sujetas a las medidas de ejecucién de la Ley.

Presentado y hecho publico el citado Informe se iniciaron una serie de audiencias publicas en
numerosas ciudades de Canada con el objetivo de recabar el mayor nimero posible de opinio-
nes y facilitar, de esta manera, la elaboracién posterior del texto normativo que debia recoger,
en gran medida, las recomendaciones del informe y las aportaciones efectuadas al mismo por
parte de quienes habian participado en las citadas audiencias publicas.

En el mes de abril del ano 2000 fue depositado en el Parlamento el Proyecto de Ley, el nim. C-31,
que se convertiria en futura Ley de inmigracién, pero la celebracién de elecciones generales y
la correspondiente disolucion del Parlamento paralizé los tramites para la aprobacién de este
texto. Una vez finalizado el proceso electoral, en el mes de febrero del afio 2001 fue presenta-
do un nuevo proyecto de Ley, el nim. C-11 recogiéndose en el mismo parte de las enmiendas
presentadas como respuestas a las preocupaciones en torno al proyecto precedente y como
resultado de los tramites parlamentarios efectuados con anterioridad a la citada disolucién del
Parlamento canadiense.

Superados los oportunos tramites, en noviembre de 2001 el proyecto de Ley C-11 obtuvo la san-
cidn real, entrando en vigor el 28 de junio de 2002.

Por su parte el Reglamento de desarrollo de la Ley de inmigracion fue publicado en una edicién
especial de la Gazeta de Canada el 14 de junio de 2002 fijandose en su contenido las reglas de
procedimiento que debe seguir el Ministerio de Ciudadania e Inmigracion para la aplicaciéon de
la Ley que éste desarrolla.

Al igual que sucedi6 con la Ley de inmigracién el Reglamento tuvo en cuenta los puntos de
vista de un gran nimero de grupos y particulares que participaron de las discusiones abiertas
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al respecto y representa, de esta manera, el resultado de un proceso de reglamentacién abierto
y transparente puesto en marcha por el Gobierno federal®.

Como no podia ser de otra manera la reforma de la Ley de inmigracién acometida, entre los
anos 2002 y 2003 destaca, de forma muy contundente, el importante papel que juega la inmi-
gracién en Canada contribuyendo tanto a la salud social como econémica del pais, de hecho se
es consciente de que un tercio de los puestos de trabajo vigentes dependen del comercio con
extranjeros y de que la inmigracion es importante, cuando no crucial, para establecer vinculos
con el resto del mundo.

Situviéramos que definir, a grandes rasgos, cuales son los aspectos mas destacados de la Ley ca-
nadiense sobre inmigracién y proteccién de los refugiados, podriamos concluir que, en sintesis,
son seis estos aspectos: en primer lugar, asegurar la transparencia, la claridad de los principios
y las politicas en que se basa la Ley asi como velar, de forma especial, por la igualdad, la eficacia
y la integridad de los procesos de decision, de los programas de inmigracion y de los procedi-
mientos judiciales; en segunda instancia, favorecer la reagrupacion familiar como mecanismo
efectivo de reforzamiento de los vinculos con la sociedad canadiense; asi como, en tercer lugar,
proseguir la tradicién humanitaria de Canada permitiendo establecerse en Canadd a quienes
son victimas de persecucién en su pais; en cuarto lugar, conciliar privilegios y responsabilidad
por cuanto que la posibilidad de establecerse en Canada debe estar necesariamente vinculada al
cumplimiento de un catdlogo de obligaciones y responsabilidades; en quinto lugar, enriquecer
los recursos humanos y escoger a los inmigrantes en funcioén de su capacidad para fortalecer la
salud econémica y social de Canadd, de ahi que en el sistema de puntos ponga el acento en la
capacidad de polivalencia y adaptabilidad de los seleccionados y, en ultima instancia, promo-
ver la seguridad publica, rechazando y/o expulsando a las personas susceptibles de dedicarse a
actividades criminales.

Como puede observarse se pretende establecer un cierto equilibrio entre, de un lado, los intere-
ses econdémicos de Canadad y la necesidad de preservar la integridad de un régimen de inmigra-
ciény, de otro, las obligaciones nacionales e internacionales en relacién con los refugiados y los
inmigrantes, siempre teniendo en cuenta la larga tradicién migratoria de Canada y la necesidad
de velar por un proceso agil y respetuoso con principios y derechos fundamentales.

(5) Dada la extension del mismo, el proyecto de Reglamento fue presentado en dos partes, la primera fue publicada entre
el 15 de diciembre de 2001 al 13 de febrero de 2003, donde se contienen las reglas de seleccién de los inmigrantes, las de
ejecucion de la Ley, refugiados y las disposiciones transitorias relativas a la citada seleccién, mientras que la segunda
parte entre el 9 de marzo de 2002y el 8 de abril de 2002 conteniéndose en la misma los gastos, préstamos, recaudaciones,
embargos, transportes y disposiciones transitorias. Ambas partes pueden ser consultadas en: http://www.cic.gc.ca/fran-
cais/lipr/ref-cles.html.
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A estos efectos la Ley sobre la inmigracion y proteccién de los refugiados distingue entre ob-
jetivos en materia de inmigracion (articulo 3.1) y objetivos referidos de forma especifica a la
categoria de refugiados (articulo 3.2), constituyendo esta distincion una de las novedades de
esta Ley, reconociéndose, de esta manera, la existencia de objetivos diferenciados por lo que
respecta a los programas de inmigracion y los de proteccion de los refugiados; de hecho, tal y
como tendremos ocasion de apreciar las disposiciones legislativas relativas a la proteccion de
los refugiados han sido reagrupadas en un parte distinta de la Ley, dotdndolas de una cierta y
relativa autonomia pero sobre todo en aras a una mayor claridad y mas facil consulta.

Se considera, asi pues, que son objetivos generales de esta normativa: permitir a Canada obte-
ner el maximo de ventajas sociales, culturales y econémicas de la inmigracién; enriquecer y
reforzar el tejido social y cultural de Canada respetando su caracter federal, bilingiie y multicul-
tural, incluyéndose, de forma especifica, una referencia expresa a la necesidad de favorecer el
desarrollo de las colectividades de lenguas oficiales minoritarias de Canada.

También se establece como objetivo general de la nueva politica migratoria el favorecer el de-
sarrollo econémico y la prosperidad de Canada y el hecho de permitir que todas las regiones
y provincias que conforman dicho territorio se puedan beneficiar de las ventajas econémicas
vinculadas a la inmigracién.

Por su parte, tal y como hemos tenido ocasién de abordar con anterioridad al abordar los aspec-
tos mas destacados de la Ley, otro de sus objetivos es el de velar por la reunificacién familiar,
asi como promover la integracion de los residentes permanente, teniendo en cuenta que de la
integracion se derivan una serie de obligaciones tanto para los recién llegados como para la
sociedad canadiense.

Gran parte de estos objetivos no se podrian alcanzar sin instrumentos normativos renovados y
modernos, de ahi que se abogue por alcanzar, a través de normas uniformes y de su aplicacién
efectiva, los objetivos fijados para la inmigracién por el Gobierno federal después de las consul-
tas efectuadas con las provincias.

Otra de las prioridades de la nueva politica de inmigracién es la de facilitar la entrada de visi-
tantes, de estudiantes y de trabajadores temporales que llegan a Canada en el marco de activi-
dades comerciales, turisticas, culturales, educativas, cientificas u otras, o para favorecer el buen
acuerdo a escala internacional, asi como la de promover acuerdos internacionales, la justicia y
la seguridad para el respeto de los derechos de las personas y la prohibicion de entrada en el
territorio de quienes son criminales o constituyen un peligro parala seguridad, no sin olvidarse
de laimportancia de proteger, en caso de que sea necesario, la salud de los canadienses y, por su
parte, garantizar su seguridad.

Consciente de la estructura descentralizada del Estado Canadiense, se aboga por una conside-
rable mejora real de los instrumentos de coordinacion interadministrativa, reforzando las con-
sultas con los territorios y provincias y fijindose como objetivo especifico procurar, de confor-
midad con las provincias, ayudas especificas para los residentes permanentes, para un mejor
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reconocimiento de sus titulos de competencia y para favorecer una integracién mas rapida de
éstos.

Por lo que respecta a los refugiados la Ley sobre la inmigracién y proteccién de los refugiados
anade como objetivos: reconocer que los programas para refugiados aspiran a ser un sistema
que permita salvar vidas y proteger a las personas que son objeto de persecucion; cumplir las
obligaciones de Derecho internacional referidas a refugiados y a las personas desplazadas asi
como afirmar la voluntad de Canada de participar en los esfuerzos de la comunidad internacio-
nal para prestar ayuda a favor de las personas que debe instalarse de nuevo; hacer beneficiarios
alos que son objetos de persecucion de un proceso igualitario reflejando las ideas humanitarias
de Canada; ofrecer asilo a quienes son objeto de persecucion con ocasion de su raza, religion,
nacionalidad, opiniones politicas, su pertenencia a un grupo social particular, asi como a quie-
nes pueden ser objeto de torturas o de tratamiento o penas crueles e inusitadas.

También se aboga por poner en marcha un proceso imparcial y eficaz que sea respetuoso, de
una parte, con la integridad del proceso canadiense de asilo y, de otra parte, con los derechos y
las libertades fundamentales reconocidos a todos los seres humanos; por fomentar la autono-
mia de los refugiados facilitando su reunificacién familiar; promover acuerdos internaciona-
les, 1a justicia y la seguridad para el respeto de los derechos de las personas y la prohibicién de
entrada en el territorio de quienes son criminales o constituyen un peligro para la seguridad,
no sin que todo ello suponga dejar, tal y como antes he apuntado, de proteger la salud de los
canadienses ni dejar de garantizar su seguridad.

En aras a conseguir una mayor claridad de esta norma y de hacer mas fdcil su consulta ésta se
divide en 4 partes fundamentales: la primera referida a la inmigracion a Canada; la segunda
centrada en la proteccion de los refugiados; la tercera en los mecanismos e instrumentos de
ejecucion de la politica de inmigracién; y la cuarta, en la denominada Comisién de Inmigraciéon
y del estatus de refugiado (Commission de I'immigration et du statut de réfugié CISR; Immigra-
tion and Refugee Board, IRB).

Con caracter previo a la entrada en Canada el extranjero que desee establecerse en dicho te-
rritorio debe proveerse de la documentacion necesaria: del visado de residencia permanente
cuando desea permanecer en Canada de forma permanente o del visado de residente temporal
para hacerlo de forma temporal. Por su parte, para acceder a Canada con el propdsito de traba-
jar se requiere un permiso de trabajo mientras que si la finalidad de la entrada es la de estudiar
se exige la tenencia de un permiso de estudios.

El Reglamento de desarrollo de la Ley de inmigracién y de proteccioén del refugiado especifica

cuales son las excepciones a dicho tramite de obligado cumplimiento, o lo que es lo mismo en
qué casos y bajo que condiciones la entrada en Canada no estard sujeta a la solicitud o tramita-
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cion previa de un documento acreditativo de su estado en territorio canadiense, cuestion esta
que serd objeto de examen en un momento posterior de este trabajo.

Centrandome, en primera instancia, en la residencia permanente, son tres las categorias de re-
sidentes permanentes reconocidas en la Ley canadiense sobre inmigracién y proteccién de los
refugiados, de un lado, los familiares (family class), de otro, la gente esponsorizada o patrocina-
da para venir a Canada por un familiar que es ciudadano canadiense o residente permanente; y,
en Ultima instancia, los inmigrantes econémicos que son seleccionados, a través de un sistema
de puntos, por su pericia, técnica o habilidades para contribuir a la economia canadiense y
por su adaptabilidad. Se incluyen dentro de esta categoria tanto a los trabajadores cualificados
como a la gente de negocios, dentro de cuya categoria se integra a inversores, empresarios y
trabajadores auténomos y, en ultima instancia, refugiados y otras personas necesitadas de ur-
gente proteccion, es decir aquellos refugiados que son definidos como tales por la ONU en su
Convencion de 1951 sobre Estatuto del Refugiad06.

De conformidad con lo previsto en el articulo 12.1 de la Ley sobre inmigracién y proteccién de
los refugiados, la seleccion de la categoria de “reagrupacion familiar” se hace en funcién de la
relacién que éstos tienen con un ciudadano canadiense o un residente permanente, ya sea a
titulo de cényuge, de pareja de hecho, de menor o de padre o madre o cualquier otro miembro
de la familia previsto en el Reglamento.

En este sentido, el articulo 117.1 del Reglamento especifica que pertenecen a esta categoria: no
sélo el conyuge, los menores a cargo7, sus ascendientes y los ascendientes de estos ultimos,

(6) Para hacernos una idea sobre el nimero de admisiones de nuevos residentes permanentes, en el ano 2003 fueron ad-
mitidos un total de 221.352 extranjeros, de los cuales, 121.055 pertenecian a la categoria de inmigracién econémica (105.232
trabajadores cualificados; 8.101 gente de negocios y el resto 7.722, candidatos de las provincias y territorios y auxilio fami-
liar); 68.863 pertenecian a la categoria de reagrupacion familiar y 25.981 a la de personas protegidas, siendo admitidos por
motivos humanitarios un total de 5.265 inmigrantes. Por sexos existe una igualdad practicamente absoluta por cuanto que
del total de admitidos un 51,9% fueron mujeres y un 48,1% hombres, siendo muy significativa esta igualdad en el caso de la
inmigracién denominada econémica 47,2% y 52,8% respectivamente. Por su parte para el aino 2004- Plan de Inmigracién,
se mantenia sobre la base de entre 220.000-245.000 residentes permanentes susceptibles de ser admitidos, entre 132.000-
148.000 pertenecientes a la Clase econémica; entre 52.500 y 55.500 a la de Familia y entre 29.400 y 32.800 a la de personas
protegidas o refugiados. Véase, al respecto, Informe Anual dirigido al Parlamento sobre la inmigracion 2004. Informe que
puede consultarse en: http://www.cic.gc.ca/francais/pub/index-2.html#rapports

(7) Es ciertamente significativa, la extension que en el articulo 117 del Reglamento, vinculada a la definicién de menor a car-
go contenida en el articulo 2 de este mismo texto, se hace al respecto incluyéndose dentro de esta categoria a las personas
que cumplen alguna de las condiciones establecidas en el parrafo b) (i), (ii) o (iii) del articulo 2 antes citado como sucede
con los menores de 22 anos no casados o que no convivan de hecho, estudiantes que a pesar de tener mds de 22 afios no
han dejado de depender en lo esencial del mantenimiento financiero de alguno de sus padres asi como con aquellos que a
pesar de ser mayores de 22 anos no han dejado de depender econdmicamente de sus padres con ocasion de su estado fisico
o mental, cuando sus padres han fallecido, cuando éstos han sido declarados abandonados por la autoridad competente
del pais donde éste reside, o no puede ser adoptado en el pais donde reside; cuando las autoridades competentes del pais
donde éste reside le han autorizado por escrito a abandonar el pais en compania de algtin responsable o de su represen-
tante autorizado o cuando el responsables del menor residia en Canada cuando ha sido nombrado tutor del menor y las
autoridades competentes de la provincia de destino han declarado por escrito que no se oponen a la tutela que reconocen
por la aplicacion del derecho provincial. Por su parte, en el articulo 117 (2), (3) y (4) del Reglamento se establecen normas
especificas para los casos de adopcion de menores de 18 anos y/o mayores de esta edad
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también las parejas de hecho (conjoint de fait o, common-law partener), considerandose como
tales a las personas que viven con otra en el marco de una relacién conyugal al menos durante
un ano, asimildndose a éstos la persona que mantiene este tipo de relaciéon durante, al menos,
un ano pero que ha sido perseguida u objeto de alguna forma de represién penal no ha podido
vivir con ella.

Cualquier ciudadano canadiense mayor de 18 anos residente en Canada puede apadrinar a un
extranjero dentro de la categoria de reagrupacién familiar, si ha presentado una solicitud de
apadrinamiento (parrainage) asumiendo un conjunto de responsabilidades, entre las que cabe
destacar, la de asumir las necesidades de éstos durante un periodo que oscila entre los 3 y los 10
afios®, llegandose incluso a prever que si durante el periodo de apadrinamiento y mientras éste
esta en vigor sila persona apadrinada recibe alguna ayuda social, el responsable de éste asume
la obligacién de reembolsar estas ayudas.

Por lo que respecta a la inmigracion econdmica, ésta es seleccionada en funcion de sus compe-
tencias o habilidades y de la capacidad de éstos para contribuir a la economia de Canada.

Dentro de esta categoria genérica de inmigracion por razones econémicas en contraposicion
con los refugiados o inmigrantes en busca de proteccién y los familiares o que se desplazan con
ocasion de una reagrupacion familiar, se incluyen no sélo a los trabajadores cualificados sino
también a la denominada gente de negocios, que tal y como he apuntado anteriormente inclu-
ye a: inversores, empresarios y trabajadores auténomos, estableciéndose criterios especificos
para cada una de las citadas categorias.

En el caso de los trabajadores cualificados, categoria esta que agrupa a quienes pueden devenir
residentes permanentes teniendo en cuenta su capacidad para conseguir su establecimiento
econdémico en Canada, la Ley y el reglamento sobre inmigracién y proteccién de los refugia-
dos incorporan, al respecto, una serie de cambios con la finalidad de mejorar los sistema de
seleccion de estos trabajadores, desplazando la seleccion de los inmigrantes desde un modelo
centrado en el oficio o la profesion del que pretende entrar en Canadd hacia un modelo en el
que se tiene mas en cuenta la posesion de competencias flexibles y transferibles en el marco de
una economia en constate y rdpida evolucion basada en el saber.

La legislacion canadiense tiene muy en cuenta el hecho de que la economia canadiense esta ne-
cesitada de trabajadores técnicos y de obreros cualificados asi como trabajadores diplomados
universitarios. Se tiene, igualmente, en consideracion el conocimiento del inglés o el francés,
las dos lenguas oficiales de Canada, favoreciendo la selecciéon de quienes conocen correctamen-
te alguna de estas dos lenguas, ya que, sin duda alguna, facilita la integracion de éstos en la
sociedad canadiense, considerando que son factores que favorecen, su integracién social.

(8) Véase, al respecto, art. 132 (1) del Reglamento, donde se fija no sélo la duracién sino también el periodo de inicio del
computo de la misma.
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Los trabajadores cualificados deben ser seleccionados a partir del sistema de puntos (grille de
sélection o systéme de points)’ debiendo obtener un minimo de 67 puntos sobre un total de
100, de los cuales 25 como maximo corresponden al capitulo de estudios, 24 al de conocimiento
de las lenguas oficiales; 21 a la experiencia de trabajo; y 10 a la edad, el hecho de tratarse de un
empleo reservado en Canadd y a la capacidad de adaptacion respectivamente’®.

Con la finalidad de obtener el derecho a entrar en Canada los trabajadores cualificados que su-
peren el minimo de 67 puntos deben acreditar el cumplimiento de dos condiciones: en primer
lugar, al menos un afo de experiencia de trabajo durante los 10 ultimos anos en un puesto de
gestion o en un puesto en el que se necesite habitualmente una formacion universitaria, pro-
fesional o técnica, asi como que esté descrito dentro de la Clasificaciéon Nacional de Profesiones
puesta a punto por el Departamento de Recursos Humanos de Canada, asi como, en segunda
instancia, acreditar recursos econémicos suficientes para sobrevivir a sus necesidades y a la de
los miembros de su familia™.

Es necesario tener en cuenta que, en virtud de los Programas de candidatos de las provincias, la
mayor parte de los gobiernos provinciales y territoriales pueden designar una persona conla fi-
nalidad de que ésta obtenga el correspondiente permiso de residente permanente ajustandose
a las competencias solicitadas de forma especifica por la provincia o territorio.

En el caso de Québec, el acuerdo Canada-Québec, acuerdo mas antiguo y completo del conjunto
de Acuerdos suscritos con las provincias y territorios da a esta provincia la entera responsa-
bilidad de la seleccion de sus trabajadores cualificados y de los servicios de integracién de los
inmigrantes que se establecen. Asi, los trabajadores que tienen la intencién de vivir e instalarse
en Québec deben responder a los criterios de seleccion de esta provincia para poder obtener el
certificado de extranjero seleccionado por Québec emitido por el Gobierno provincial'®.

(9) El sistema de puntos fue introducido en 1967 cuando se optd por centrar parte de la politica de inmigracion sobre la
composicién ocupacional de la misma. Sobre la eficacia del sistema de puntos véase, entre otros, “Canadian immigration
Policy: the effectiveness of the point system and other instruments”, Canadian Journal of Economics, XXVIII, n.2 4b, nov-
ember 1995, pp. 1006-1041.

(10) Véase, al respecto, especialmente los articulos 78 a 83 del Reglamento de ejecucion de la ley sobre inmigracion y pro-
teccion de los refugiados.

(11) Teniendo en cuenta el cambio que supuso el nuevo sistema de puntos, o mejor dicho, los nuevos criterios de seleccion,
se establecieron, en la nueva legislacion, una serie de disposiciones transitorias para favorecer el transito de la Ley sobre la
inmigracién de 1976 a la nueva Ley sobre la inmigracién y la proteccion de los refugiados, incluyéndose reglas de evalua-
cién hibrida que permiten utilizar tanto los criterios establecidos en la Ley de 1976 como los nuevos criterios dependiendo
de cual sea mds favorable para los intereses de quien presenta la solicitud.

(12) Tal y como se establece en el apartado 12 (a), (b) y (c), la regién de Québec es la tinica responsable de la seleccién de
los inmigrantes con destino a esta provincia, mientras que Gobierno de Canadd es el responsable de la admisién de los
inmigrantes de esta provincia. Corresponde, asi pues, al Gobierno provincial de Québec proceder a su seleccion, a partir de
criterios fijados por éste, en funcion de sus necesidades en materia de inmigracién, mientras que el Gobierno federal tiene
atribuida la competencias de admision de estos inmigrantes previamente seleccionados, de tal manera que el Gobierno
de Canada sélo admitira sobre el territorio de Québec los inmigrantes seleccionados por el Gobierno de esta provincia.
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En el caso de la gente de negocios éstos son elegidos en funcién de la capacidad que tienen para
contribuir al desarrollo de una economia vigorosa y préspera en Canada, ya sea de forma direc-
ta, por su actividad empresarial o por su trabajado auténomo, de ahi que esta categoria integre
tanto a inversores, como empresarios y trabajadores auténomos.

Para ser admitido a titulo de gente de negocios, los solicitantes deben poseer un cierto capital
neto y una determinada experiencia en negocios, capital que en el caso de los inversores debe
ascender a 800.000 $ CAD y en el caso de los empresarios es de 300.000 $ CAD, no siendo exi-
gido capital alguno en el caso del trabajador auténomo.

Elinversor que presente una solicitud ademas de poseer el capital antes citado debe tener con-
trol sobre una parte del capital propio de una empresa o haber dirigido a personas ejecutando
al menos el equivalente a 5 personas a tiempo completo por ano en el marco de una empresay
estd obligado igualmente a depositar un capital de 400.000 $ CAD pagable al Receveur général
de Canada antes de que el permiso sea concedido. Esta cantidad es después repartida entre las
provincias y territorios participantes en Canada que dedicaran estos fondos a la creacién de
empleo y al desarrollo econémico. El depédsito de 400.000 $ CAD queda bloqueado durante, al
menos, 5 anos, y restituido después al inversor sin intereses.

El empresario, ademads de un capital de 300.000 $ CAD, debe controlar una parte del capital de
una empresa que no haya sido explotado principalmente con el objetivo de obtener una ganan-
cia (intereses, dividendos, ganancias de capital), y debe tener la intencién y estar en posesion al
menos de 33%, es decir 1/3 para asegurar la gestiéon de una empresa que contribuird a la econo-
mia canadiense y que creara, al menos, un empleo a tiempo completo, que no sera ocupado por
él mismo ni por ningtiin miembro de su familia.

Los empresarios y los miembros de sus familias adquiriran la residencia permanente en vir-
tud de las condiciones establecidas por el Ministerio de Ciudadania e Inmigracion, éstos deben
presentar de forma periddica a un funcionario de inmigracién informes en los que se hagan
constar sus progresos y demostrando que han satisfecho las exigencias durante al menos un
ano durante el periodo de 3 anos siguientes a la fecha de la entrada en Canada.

En el caso de los trabajadores auténomos se les exige que acrediten que estdn en posesion de
una experiencia suficiente y que tiene la intencién y la capacidad de establecerse econémica-
mente en Canada creando su propio empleo y contribuyendo de manera importante en Canada
en alguno de los siguientes aspectos: la vida cultural de Canada, la capacidad de participar en
competiciones deportivas o la economia canadiense.

Para ser admitido como gente de negocios, ademas de las condiciones ya comentada para cada
una de las categorias ya comentadas el solicitante debe participar, como en el caso de los inmi-

Debiendo éste tltimo admitir a todos los inmigrantes que satisfagan los criterios de seleccién de Québec, siempre que no
pertenezcan a una categoria de inmigrantes inadmisibles segtin la Ley federal y no pudiendo admitir, en ningun caso, a
inmigrantes que no satisfagan los criterios de seleccion fijados por la provincia de Québec.
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grantes econdémicos, del sistema de puntos, debiéndose obtener, en este caso, un minimo de
35 puntos correspondiendo un maximo de 25 puntos por estudios, 35 por lo que respecta a la
experiencia acreditada, 10 a la edad, 24 al conocimiento del francés y del inglés y 6 por lo que
atane a la capacidad de adaptacion.

En ultima instancia, es necesario destacar que la provincias de Québec tiene reconocido el dere-
cho a seleccionar a la gente de negocios segun sus propios criterios, mientras que la provincia
de la Colombie-Britannique ha puesto en marcha un proyecto piloto desde el ano 1999 en cola-
boracién estrecha tanto del Ministerio de Ciudadania e Inmigracion y el Ministerio de Empleo
y de inversion de esta provincia, en el que incluso se invita al solicitante a visitar la provincia y
a asistir a un seminario sobre la materia.

Una de las categorias también importante de inmigrantes admisibles en Canadd y a la que la
Ley sobre inmigracion dedica, tal y como hemos apuntado anteriormente, la segunda parte del
texto legal, es la de los refugiados y otras personas necesitadas de proteccién urgente.

Evocando la larga tradicién humanitaria canadiense consistente en ayudar a personas en difi-
cultad y que comporta la proteccién de miles de personas cada aio’3, se refuerza, en la nueva
legislacion, esa tradicion acordando la adopcién de medidas para la consolidacién de Progra-
mas de restablecimiento de los refugiados del extranjero y velando por un tratamiento rapido
e imparcial de las demandas de asilo presentadas en Canada.

Se aceptan dentro de esta categoria a los refugiados en el sentido dado por la Convencién rela-
tiva al Estatuto de Refugiado firmada en Ginebra en 1951 y del protocolo relativo a este mismo
estatuto de 1967 o de las personas necesitadas de una urgente necesidad de proteccion seleccio-
nados por la administracién en el extranjero o admitidos en Canada por la Comisién de Inmi-
gracién y del Estatuto de Refugiado asi como las personas en Canadd necesitadas de proteccion
como consecuencia del examen de riesgo antes de su expulsion o devolucion.

La ley sobre inmigracion y proteccién de los refugiados prevé que los extranjeros puedan pre-
sentar una demanda de asilo en el extranjero para poder ser seleccionados, asi, el Programa de
réétablissement de los refugiados y de las personas admitidas por razones humanitarias inspi-
rado en esa larga y valiosa tradiciéon humanitaria de Canadd permite proteger a quienes desean
establecerse en Canadd no existiendo para ellos ninguna otra posibilidad en un plazo de tiem-
po razonable; se admiten, de esta manera, a quienes no tienen la posibilidad de regresar a su
pais de origen o de residencia fija ni tampoco la posibilidad de permanecer en el pais que les
ha concedido el asilo temporal; éstos deberan someterse ademads a un examen médico y a los
oportunos controles de seguridad y criminalidad.

Otra forma de admisién de este colectivo se efectia, a imagen y semejanza de la reagrupacion
familiar, a través del apadrinamiento que puede efectuarse tanto por parte de organizaciones o

(13) Durante el ano 2003 fueron admitidos un total de 25.981 personas protegidas, de las cuales, 13.791 eran hombres y
12.190 mujeres.
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grupos que han firmado acuerdos de apadrinamiento, como por grupos de ciudadanos consti-
tuidos por al menos un nimero de 5 personas canadienses o residentes permanentes, o por las
denominadas personas morales en el sentido dado por el articulo 13.2 de la Ley sobre inmigra-
cién y proteccién de los refugiados, en el marco de un programa de apadrinamiento de refugia-
dos por parte del sector privado, quienes firman un acuerdo con el Ministerio de Inmigracién
y Ciudadania'4, en el que, entre otras cuestiones, se comprometen a proporcionar una ayuda
esencial a los refugiados en forma de alojamiento, ropa, alimentos, etc, durante un periodo de
un ano a contar desde la fecha de llegada del refugiado.

Por su parte los demandantes de asilo, grupo que incluye también a quienes estando en territo-
rio canadiense se dirigen a un agente de inmigracion solicitando su proteccion, pueden obtener
la proteccion solicitada si entran dentro de la categoria de refugiados a que hacen referencia
los textos internacionales ya comentados asi como en el articulo 1 de la Convencién contra la
tortura y otras penas o tratamientos crueles, inhumanos o degradantes.

Una persona puede ser considerada como necesitada de proteccién si la expulsion o devolucion
a su pais la expone a tortura, a unriesgo para su vida o a ser objeto de un trato o penas crueles, de
hecho serd la Comisiéon de Inmigracion y del Estatuto de Refugiado la que determinara si el de-
mandante es un refugiado en el sentido de la Convencién o una persona que se debe proteger.

La persona cuya demanda de asilo sea aceptada deberd presentar en el plazo maximo de 180
dias una demanda de residencia permanente para él y los miembros de su familia, las personas
cuya solicitud sea rechazada reciben una carta en la que se exponen las razones o motivos del
rechazo y el deber de abandonar el pais; si esta persona considera que existe verdaderamente
un riesgo en caso de regresar a su pais de origen o de residencia habitual, puede solicitar una
demanda de examen de riesgo ante la expulsion antes de ser devuelta; si el resultado de dicha
solicitud es positivo podra solicitar la residencia permanente a titulo de persona protegida.

Se reconocen ciertos derechos a las personas demandantes de asilo. Asi, pueden solicitar un
permiso de trabajo si no estan en condiciones de subsistir sin recurrir a la ayuda social, pueden
igualmente presentar una solicitud de permiso de estudios mientras esperan que se tome al-
guna decision respecto a su solicitud de asilo. Por su parte, los menores pueden ir a la escuela
primaria y secundaria sin ser titulares del permiso y el programa federal de salud interinaria
del Ministerio de Ciudadania e Inmigracién CIC cubre las atenciones de salud esenciales y ur-
gentes de los demandantes de asilo y de los refugiados que se encuentran en Canada y que no
estan todavia admitidos a los regimenes de seguro sanitario provincial.

(14) De conformidad con lo establecido en el articulo 152 (2) del Reglamento de ejecucién de la Ley sobre inmigracion y
proteccion de los refugiados, el acuerdo de apadrinamiento incluye: a) los planes de establecimiento, b) las obligaciones
financieras, c) la asistencia que debe prestar el Gobierno canadiense, d) las lineas de conducta que se han de seguir por
el signatario o garantista, e) los informes que se han de presentar y, en ultima instancia f) los motivos de suspensiéon o
anulacion del acuerdo. Tal y como se especifica en el art. 153 (3) del citado texto, todas las partes del apadrinamiento son
responsables solidarios de todas las obligaciones previstas en el contrato o compromiso de apadrinamiento.
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En virtud de la nueva legislacion de extranjeria canadiense se ha creado un documento nuevo
para los residentes permanentes: la carta de residente permanente que ha sido librada a todos
aquellos nuevos residentes permanentes desde la entrada en vigor de la nueva Ley de inmigra-
cién.

Este documento, que tendrd, en principio, validez por 5 afios' serd remitido por el Ministerio
de la persona a quienes hayan devenido residentes permanentes, tanto en virtud del régimen
legal establecido en la nueva Ley de inmigracién o como consecuencia de los textos legales
precedentes, previa solicitud de éstos, realizada a través de un formulario especifico, en la que
debera constar, de forma expresa, una declaracién efectuada por un tercero que actia a modo
de garante del extranjero. Declaracion esta que también sera firmada por el solicitante.

A estos efectos se establece un formulario de declaracion en el que se hace constar que el tercero
conoce personalmente al demandante, confirmando la identidad de éste y el conocimiento de
la informacién contenida en el formulario cumplimentado. Si el solicitante no pudiera contar
con la declaracién de un tercero en su demanda de solicitud debera hacer constar este hecho
exponiendo las razones por las cuales no puede aportar esta declaracion.

Junto a la solicitud y el formulario-declaracion con la firma conjunta del que actia de garante
y del solicitante de la carta de residente permanente, deberan acompanarse un conjunto de
documentos complementarios.

El Reglamento de inmigracion pone un acento especial en la necesidad de proceder a la firma
individualizada del documento de solicitud de la carta de residente permanente, hasta el punto
de que los mayores de 14 afios y menores de 18 deben incluso hacer constar su firma que ira
acompanada de las de sus padres. S6lo en el caso de los menores de 14 anos la solicitud debera
ir firmada por uno de sus progenitores, salvo en el supuesto en que la responsabilidad del me-
nor haya sido confiada a un tercero, en cuyo caso serd este tercero el que procederd a firmar la
solicitud, asi como en el supuesto de que hayan fallecido los padres, debiéndose hacer constar
en este supuesto la firma de la persona legalmente responsable del menor.

A efectos de poder remitir la carta de residente permanente, el solicitante debera proporcionar,
dentro de los 180 dias siguientes a su entrada, su direccién en Canada. Recibida la notificacién

(15) La validez de 5 afnos se reduce a 1 ano si el residente permanente en el momento de la expedicion de la misma es objeto
de un proceso de pérdida de la residencia permanente al comprobarse en ultima instancia el acta, fuera de Canadd, de in-
cumplimiento de la obligacién de residencia; cuando sea parte de un informe para determinar si éste se encuentra de for-
ma irregular; también cuando sea parte de una medida de reenvio tomada por el Ministro al comprobarse la prohibicién
de estancia en territorio canadiense o el incumplimiento de la obligacién de residencia y, en definitiva, frente a cualquier
supuesto trasladado a la Seccion de inmigracién para que sea objeto de investigacion, cuando el plazo de apelacion frente
ala decision de la citada seccion no haya expirado o en caso de apelacién o recurso si no ha estado establecida una ultima
competencia sobre el mismo.
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de que la carta de residente permanente estd preparada, el solicitante de la misma debera per-
sonarse al lugar mencionado en la notificacién para que ésta le sea librada, teniendo en cuenta
que si no comparece la carta sera destruida y debera proceder a solicitar una nueva carta.

Este documento no s6lo permite reconocer al extranjero que ostenta la condicién de residente
permanente y que ha accedido a Canadd bajo este estatus su categoria de residente permanen-
te, sino que le facilita también, desde el enero del 2004, la posibilidad de regresar a Canada
después de una estancia en el extranjero ya que deberan presentar esta carta para confirmar su
estatus en el momento de su regreso a Canada.

Este documento sera revocado si el titular de la misma fallece, obtiene la ciudadania canadiense
o pierde su estatus de residente permanente, asi como si ha sido objeto de robo o de pérdida.

La Ley canadiense de inmigracion y proteccién de los refugiados y su norma de desarrollo in-
cluye una serie de particularidades que afectan a la categoria de residentes temporales, dentro
de cuya categoria se incluyen a los visitantes, trabajadores o estudiantes.

En principio, con las salvedades establecidas en el articulo 185 del Reglamento de desarrollo de
la Ley, el derecho a trabajar y, en su caso, el derecho a estudiar aparece sumamente limitado, por
cuanto que este derecho aparece condicionado tanto por lo dispuesto en el capitulo especifico
relativo al permiso de residencia temporal como en el capitulo o parte referida expresamente a
los trabajadores y/o estudiantes segin el caso.

En cualquier caso, lo mds relevante es que superado el periodo de vigencia del visado de resi-
dencia temporal el extranjero deberda abandonar Canadd, aunque se reconoce la posibilidad de
ampliar la autorizacion de estancia como residente temporal si estando conforme con las con-
diciones que se le han impuesto en el momento de su entrada en Canada el extranjero efectia
la correspondiente solicitud dentro del periodo de vigencia de la estancia autorizada. Si la soli-
citud se efecttia con posterioridad a su expiracién se procede a la prolongacion del permiso has-
ta el momento de la decision en el supuesto de que se opte por no prorrogar la citada residencia
temporal ya extinguida, o bien, hasta la expiracion del periodo de prolongacién acordado.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que no siempre es necesario disponer de un permiso de
trabajo, ya que se puede trabajar sin necesidad del citado permiso a titulo, por ejemplo, de vi-
sitador comercial, entendiendo por visitador comercial, entre otros, las personas que buscan
participar en actividades comerciales internacionales en Canada sin integrarse directamente
en el mercado de trabajo de Canada.

También entran dentro de esta categoria especifica de visitador comercial, los extranjeros que

adquieren bienes y servicios canadienses por cuenta de una empresa o de un Gobierno extran-
jero o adquieren una formacién vinculada a estos bienes o servicios o se familiarizan con ellos o
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los extranjeros que reciban una formacion de la sociedad madre o de la filial canadiense de una
empresa que les emplea en el exterior de Canada, si la produccion de bienes o servicios de la
que deriva es accesoria y, en ultima instancia, se consideran visitadores comerciales a quienes
representan a una empresa o a un Gobierno extranjero en el objetivo de vender bienes por su
cuenta, si éste no accede a la venta al por menor, es decir, al gran publico canadiense.

Tampoco es necesario disponer siempre que se pretenda permanecer en Canada con el objetivo
de estudiar del correspondiente permiso de estudios ya que en determinados casos se permite
estudiar en Canada sin necesidad de que el extranjero disponga o solicite el citado permiso.

En concreto, el extranjero puede estudiar sin permiso especifico de estudios cuando se encuen-
tre en alguna de las siguientes tres circunstancias: a) que sea miembro de una familia o miem-
bro de personal privado de un representante extranjero que se encuentra en Canada debida-
mente acreditado por parte del Ministerio de Asuntos exteriores y de Comercio Internacional
para ejercer sus funciones oficiales en calidad de agente diplomatico, funcionario consular, re-
presentante o funcionario de un pais extranjero, de Naciones Unidas o de algin organismo en
el que Canada sea miembro; b) que sea miembro de las Fuerzas Armadas de un Estado citado en
la Ley sobre fuerzas armadas extranjeras presentes en Canadd, incluyéndose a las personas que
formen parte de los cuerpos civiles de estas fuerzas extranjeras presentes en Canadd, y c) cuan-
do se siga un programa de estudios cuya duracién maxima sea de 6 meses y que sera finalizado
dentro del plazo de estancia autorizada en el momento de su entrada en Canada. Este ultimo
supuesto de exencién de permiso de estudios es relativo ya que el propio Reglamento reconoce
la posibilidad de solicitar este permiso en el momento de formalizar la entrada en Canada.

Retomando el tema del visado o permiso de residencia temporal, el articulo 190 del Reglamen-
to de desarrollo de la Ley canadiense de inmigracién y proteccién de los refugiados incluye un
listado de paises, cuyo total es de 47 y dentro de los que se encuentra Espana, que quedan exi-
midos de la obligacion de obtener el citado visado de residente temporal.

Esta exencion de visado de residencia temporal se extiende a los ciudadanos britanicos, los
ciudadanos britanicos de ultramar, y a los ciudadanos de territorios britdnicos en los que la
ciudadania se adquiere por nacimiento, descendencia, naturalizacion, o su registro en alguno
de los territorio britanicos citados (10) entre los que se encuentra, a titulo de ejemplo, Gibraltar.
También se extiende la citada exencién a favor de los ciudadanos de los Estados Unidos y a las
personas legalmente admitidas en este pais a titulo de residente permanente.

En determinados casos, en cambio, para poder beneficiarse de la exencion de visado se requie-
re poseer ciertos documentos como por ejemplo de un pasaporte que incluya una aceptacion
diplomatica, consular o cualquier aceptacion oficial emitida por el jefe de Protocolo del Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y de Comercio de Canada actuando en nombre del Gobierno
canadiense; de un pasaporte o titulo de viaje de la Santa Sede; un pasaporte israelita, o de la
zona administrativa especial de Hong Kong de la Republica China; o, en ultima instancia, de un
pasaporte que lleve por titulo “British National (Overseas) Passport” emitido por el Reino Unido
a las nacidas, naturalizadas o registradas en Hong Kong.
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También existe una exencion de la obligacion de obtener el correspondiente visado de residen-
te temporal dependiendo del motivo por el cual se efectta la entrada en territorio canadiense.

Asi, a expensas de la existencia de un acuerdo entre Canadad y uno o mads paises en sentido
contrario, quedaran exentos de la obligacién de obtener visado los extranjeros cuya entrada
y estancia en Canada tenga por objeto trabajar como miembro de tripulacién a bordo de un
medio de transporte que tenga como destino Canada o que se encuentre en Canada, o transitar
por Canada después de haber trabajado como miembro de una tripulacién o se esté en vias de
hacerlo, para lo cual serd necesario disponer de un titulo de transporte en el que conste la pre-
visién de salida dentro de las 24 horas siguientes a su llegada.

Tampoco necesitan solicitar el correspondiente visado quienes transiten por Canada como pa-
sajeros de un vuelo y hagan escala en Canadad sélo con el objetivo de efectuar el correspondiente
repostaje y se encuentren en alguna de las siguientes situaciones: se trate de vuelos con destino
a los Estados Unidos y estén provistos de un visado para entrar ahi o bien, se trate de vuelos
provenientes de Estados Unidos cuyos pasajeros hayan sido admitidos legalmente en los Esta-
dos Unidos™®.

Por su parte estan exentos del citado visado también los que transitan por Canada como pasa-
jeros de un vuelo siala vez su transporte es un transporte comercial que tiene concluido con el
Ministerio de Protocolo un acuerdo que les permite transitar sin el correspondiente visado, los
extranjeros que poseen un pasaporte o un titulo de viaje expedido por uno de los paises men-
cionados en el protocolo de acuerdo y del cual el extranjero es ciudadano o nacional, asi como
los extranjeros poseedores de un visado que les permite la entrada en el pais de destino'.

El listado de exenciones de visado en funcién del motivo de entrada es mas extenso ya que se
extiende a otros colectivos como por ejemplo, a quienes ejercen las funciones oficiales a titulo
de miembros de las Fuerzas Armadas de uno de los Estados citados en la Ley sobre las fuerzas
extranjeras presentes en Canada aunque no sin ciertas salvedades, ya que no se extiende la ci-
tada dizpensa a quienes forman parte de las citadas fuerzas en calidad de cuerpos o miembros
civiles'™.

(16) No debemos olvidar que desde el ano 2000 los Gobiernos de Canadd y Estados Unidos han puesto en marcha un
Acuerdo sobre frontera comun, véase el contenido del Acuerdo Canada-United States Accord on Our Shared Border: Update
2000, en http://www.cic.gc.ca/english/pub/index-2.html

(17) Este protocolo de acuerdo contiene, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 4.2 del articulo 190 del Reglamento,
disposiciones relativas a los paises y los vuelos regulares a los que se aplica y la obligacién del que asume el transporte
comercial de controlar la circulacion de los pasajeros en transito.

(18) Véase la citada Ley en http://lois.justice.gc.ca/fr/V-2/
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Se mantiene en la nueva normativa de inmigracién canadiense la dindmica de los planes de
inmigracién en los que la consulta y participacién con las provincias es un elemento clave, asi
como también las estrategias de desarrollo durable que desde el ano 1995 deben presentar cada
tres afos todos los ministerios federales al Parlamento y, muy especialmente, los informes
anuales que el Ministerio de la Ciudadania y de la Inmigraciéon deben presentar al Parlamento
donde se incluyen, entre otras cuestiones, las actividades dirigidas por este Ministerio en el
dmbito de la inmigracién™.

En relacion con esta dltima cuestién, el articulo 94 de la Ley sobre inmigracién y proteccién
de los refugiados establece que antes del 1 de noviembre o dentro de los 30 dias siguientes
a esta fecha, el Ministro de Ciudadania e Inmigracion debera depositar ante cada Camara del
Parlamento un informe sobre la aplicacion de la citada Ley llevada a cabo durante el afno pre-
cedente.

El informe debera comprender la exposicion de las actividades e iniciativas en materia de se-
leccién de extranjeros y de forma especial las medidas puesta en marcha en cooperacién con
las provincias; debera indicar el nimero global de extranjeros que hayan devenido residentes
permanentes, asi como las previsiones para los afios siguientes, indicando de forma expresa el
perfil lingiiistico de estos extranjeros.

Por su parte en el nivel de cada provincia, cuando se trate de una provincia que forma parte de
un acuerdo de los previstos en el articulo 9 parrafo 1.2 de la Ley, para la seleccion de sus extran-
jeros que desean establecerse como residentes permanentes, deberd indicarse el nimero, por
categoria, de estos extranjeros, asi como los que se prevean para los afios posteriores.

También debera contener el informe anual el nimero de extranjeros con permiso de estancia
temporal expedidos de conformidad con lo previsto en el articulo 24 que se libra a aquellos
extranjeros a los que el agente estima que tienen prohibida la entrada en el territorio o que no
son conformes a la Ley de inmigracién y proteccion de los refugiados, pudiendo expedirles un
permiso de estancia temporal cuando se estime que las circunstancias lo justifican teniéndose
en cuenta que se trata de un permiso revocable en cualquier momento y el nimero de extran-
jeros a los que el estatuto de residente permanente ha sido otorgado por motivos de orden hu-
manitario, teniendo muy en cuenta, de conformidad con lo previsto en el articulo 25 de la Ley
el interés superior del menor afectado.

En ultima instancia, el informe debera contener un analisis comparado entre sexos de las reper-
cusiones de la Ley de inmigracién y proteccién de los refugiados.

(19) Véanse los informes correspondientes a los anos 2002, 2003 y 2004 en: http://www.cic.gc.ca/francais/pub/index-
2.html#rapports
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Asi, en el informe anual dirigido al Parlamento sobre inmigracién 20004, se pone de manifies-
to cudles son las cifras de residentes permanente admitidos en Canada durante el ano 2003, un
total de 221.352 inmigrantes y refugiados, y cudles son las previsiones para el ano 2005, afio en
el que estd previsto acoger entre 220.000 y 245.000 nuevos residentes permanentes.

A pesar de ser ciertamente dificil comparar las estadisticas sobre migraciones internacionales
teniendo en cuenta la variedad de sistemas de registro de las cifras y de las diferencias en las
respectivas legislaciones, comparando las cifras de Canada con Australia y Estados Unidos, en el
ano 2001 Australia contaba con 4.482.000 personas nacidas en el extranjero lo que representa-
ba un 23% de su poblacidn, mientras que en Estados Unidos el nimero de nacidos en el extran-
jero se situaba en torno al 11%, siendo el total de estas personas de 31.811.000, y en Canada la ci-
fra porcentual se elevaba al 18,4% al contar con 5.448.485 extranjeros nacidos en el extranjero.

Tal y como manifiesta la Honorable Sra. Judy Sgro, Ministra actual de la Ciudadania e Inmigra-
cién en Canadd, en el mensaje contenido en el preambulo del informe, los inmigrantes conti-
nuan escogiendo Canada como su pais de acogida teniendo en cuenta la calidad de vida de este
pais y las oportunidades que les ofrece. El Ministro, por su parte, es consciente de la necesidad
de que los inmigrantes continien escogiendo Canada, y es por ello que cree necesario esforzar-
se en superar las dificultades que encuentran los inmigrantes para su integracion en el merca-
do de trabajo y contribuir, mediante esta insercién, al enriquecimiento econémico y cultural
del pais.

En el informe presentado al Parlamento se pone de manifiesto la importancia de la creaciéon en
el ano 2003 de un férum constituido por 13 ministros federales para unir sus esfuerzos con la
finalidad de aproximar las acciones llevadas a cabo para facilitar la integracién de los inmigran-
tes en el mercado de trabajo, especialmente, en lo que atane a la evaluacién y reconocimiento
de titulos adquiridos en el extranjero, el ofrecimiento de cursos de lengua de nivel avanzado, la
difusién de informacién sobre el mercado de trabajo.

También se dota de importancia en la nueva Ley como no podia ser de otra manera dada la prac-
tica desarrollada a los acuerdos con las provincias y territorios que conforman Canada.

Teniendo en cuenta que la inmigracién es una competencia compartida entre el Gobierno fe-
deral y las provincias, la colaboracién intergubernamental es esencial para la realizacion de los
objetivos establecidos por el Ministerio de Inmigracion y Ciudadania federal.

Reservandose el Gobierno federal la responsabilidad de fijar los normas y los objetivos naciona-
les, respecto a la definicién de las categorias de inmigrantes que se estableceran cada afio en Cana-
da y el volumen o los niveles globales de inmigracién, tienen una importancia trascendental los
acuerdos con las provincias y territorios en el disefio de la politica de inmigracién canadiense.

El articulo 8 de la Ley sobre inmigracién y proteccién de los refugiados autoriza al Ministerio

de la Ciudadania y de la Inmigracién a firmar acuerdos con las provincias y territorios a fin de
facilitar la coordinacion y la puesta en prdctica de las politicas y los programas de inmigracion.
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Acuerdos en los que se establecen las responsabilidades de las partes y donde se prevén los me-
canismos que permiten a las provincias y territorios participar en la elaboracién de la politica
de inmigracién y de los programas de inmigracion.

A fecha de hoy han sido firmados un total de 10 acuerdos (véase anexo 1, donde constan la fecha
de firma y expiracion), dos de los cuales tienen el caracter de permanentes: el Acuerdo Canada-
Québec que es el acuerdo mas antiguo ya que se remonta al ano 1991y, sin duda, el mas amplio
por cuanto que se da al gobierno de Québec la potestad de fijar sus propios objetivos anuales
en materia de inmigracion y se le transfiere la potestad de seleccionar a los inmigrantes que
se estableceran en su territorio con la excepcion de los refugiados reconocidos como tales por
Canadad o los miembros de la categoria de reagrupados familiares. También tiene el caracter de
acuerdo permanente el Acuerdo Canada-Manitoba, que aunque fue adoptado el 22 de octubre
de 1996 ha sido renovado el 6 de junio de 2003.

Existe una gran variedad de acuerdos, algunos se centran tan sé6lo en la selecciéon de inmigran-
tes como es el caso de los acuerdos con Nouveau-Brunswick, Terre-Neuve-et-Labrador, Alberta
y con Nouvelle-Ecosse, permitiendo a estas provincias y territorios designar un determinado
numero de candidatos para poder responder a sus necesidades econémicas regionales y lo-
cales, mientras que el resto de acuerdos, como es el caso de Québec, Manitota, Saskatcehwan
la Colombia-Britannique, y la Ille-du-Prince-Edouard, abordan mas cuestiones que la simple,
pero importante, seleccién de inmigrantes, incluyendo cuestiones relativas a los servicios de
integracion de los inmigrantes, formacion lingiiistica, acceso a los mercados de trabajo, y los
programas de candidatos de las provincias.

Por lo que respecta a los Programas de inmigracion y ciudadania®® elaborados por el Ministerio
de Ciudadania e Inmigracion de Canada, han sido tradicionalmente otro instrumento muy util
en el disefio de la politica en esta materia por parte de Canada. Asi, muy condicionado por el
inicio de un periodo de transicion durante el afio financiero 2004-2005 con motivo de la rees-
tructuracion de la Administracién federal anunciada a finales del ano 2003, que, entre otras
cuestiones, ha comportado la transferencia de ciertas competencias relativas a la aplicacion de
la Ley de inmigracién y proteccién de los refugiados y de informacién sobre las mismas del CIC
a la Agencia de Servicios Fronterizos de Canada (ASFC).

Los nuevos objetivos del CIC no son otros que los de favorecer la migracion de residentes tem-
porales y permanentes vinculandola a las necesidades econémicas, sociales y culturales de los
canadienses; contribuir a la gestion de los movimientos migratorios mundiales incluyendo los
refugiados; filtrar los nuevos inmigrantes para proteger la salud y seguridad de los subditos ca-
nadienses; favorecer la integracién de los recién llegados; y, en ultima instancia, promocionar
la ciudadania canadiense.

(20) Véase el Programa para 2004-2005 en formato pdf (version francesa) Rapport sur les plans et priorités en: http://www.
tbs-sct.gc.ca/est-pre/20042005/CI-Cl/pdf/CI-CI_f.pdf
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Reconociendo el papel jugado por la inmigraciéon en Canada tanto en el pasado como en el
presente y la voluntad de que ésta continte enriqueciendo a la sociedad canadiense, son 3 las
nuevas prioridades que han de orientar la accién del Ministerio de la Ciudadania e Inmigracion
durante el ano 2004-2005, de un lado, mejorar los resultados de la inmigracion a partir de una
visién conjunta del proceso migratorio por lo que respecta a la adquisicién de la residencia
permanente y, mas adelante, la ciudadania y la integracion inicial en la sociedad de acogida; en
segundo lugar, afirmar el papel de Canada en la gestion de las migraciones internacionales y, en
ultima instancia, construir el nuevo ministerio.

Por su parte el conjunto de acciones y actuaciones planificadas y debidamente presupuestadas
giran en torno a cuatro ejes estratégicos como son: maximizar las ventajas econémicas y socia-
les de las migraciones para Canadd; proteger a los refugiados y a otras personas necesitadas de
proteccion; favorecer el establecimiento de los recién llegados asi como su adaptacion e inte-
gracion a la sociedad canadiense; y guiar el acceso a Canada.

Otro de los aspectos que se deben tener en cuenta sobre la nueva politica de inmigracién cana-
diense afecta a la aplicacion de la justicia penal por cuanto que las condiciones que pueden dar
lugar a un proceso de expulsion asi como las restricciones referidas a los derechos de recurso
frente a la Seccion de Recursos de Inmigracion (Section dAppels en matiére d'immigration/Im-
migration Division) y frente a la Comision de Inmigracion y del Estatuto de Refugiado han sido
modificadas por la Ley sobre inmigracién y proteccién de los refugiados.

Las personas reconocidas como culpables de una infraccién en Canada pueden ser objeto de
una medida de expulsidn. Los elementos determinantes son su estatuto en Canada, la naturale-
za de la infraccion, asi como la duracion de la pena.

La Ley sobre inmigracion y proteccién de los refugiados en la seccién dedicada a las prohibi-
ciones en el territorio por razones de seguridad, una vez expuestos los supuestos generales de
prohibicién por este motivo recogidas en el articulo 34 de la citada Ley, efectiia una importante
distincion entre aquellos supuestos que comportan la prohibiciéon general de permanencia o
estancia en el territorio bajo el parametro de la “gran criminalidad” [articulo 36 (1)] o de la “cri-
minalidad organizada”; y los supuestos en los que la prohibicién no aplica con caracter general
ya que quedan excluidos los residentes permanentes (articulo 36.2), bajo el paraguas o epigrafe
de “criminalidad”.

Aunque la decision de la expulsion no se toma de forma automatica por cuanto que una per-
sona delegada por el Ministerio de la Seguridad Publica y de la Proteccién Civil examina las
circunstancias de cada caso, se han ampliado las posibilidades de proceder a la expulsién de un
extranjero.

Un importante cambio ha sido introducido en la nueva ley sila comparamos con la antigua, no
es otro que el de haber negado la posibilidad de que el residente permanente condenado a una
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pena de prision de al menos 2 afios pueda acudir, frente a la adopcion de una medida de expul-
sién frente a la Secciéon de Recursos en Materia de Inmigracién o la Comision de Inmigracion y
del Estatuto del Refugiado ya que en virtud de lo dispuesto en el articulo 64. 2 de la Ley pierde
su derecho a interponer el correspondiente recurso frente a esta medida ante estos 6rganos. No
obstante si puede solicitar a la Corte Federal que ésta actie efectuando un control judicial de la
orden de expulsion aunque este control se limite a los errores de Derecho y de procedimiento.

Esta medida simplifica, considerablemente, la expulsion del residente permanente que sea con-
denado al menos a 2 anos de prision al impedir que una orden de expulsion pueda ser anulada
por la Seccion de Recursos de Inmigracion, atendiendo a motivos humanitarios una vez el Go-
bierno ha decidido que las circunstancias del caso justifican la expulsion de la persona una vez
que ésta haya cumplido la pena. No se aplica esta disposicion, en sentido contrario, a quienes
sean condenados a menos de 2 afios de prision ya que éstos conservan su derecho a interponer
un recurso contra la orden de expulsion frente al Seccién de Recursos de Inmigracion.

Es necesario tener en cuenta que la ejecuciéon de una medida de expulsién comporta la prohi-
bicién de regresar a Canada, salvo que se incluya una autorizacién especifica del agente, por
escrito, en la que se especifique el momento de regreso después de la ejecucion de la medida
de expulsidn, circunstancia esta que no se aplica en los supuestos en los que se haya agotado
un periodo de 1 afo o 2 con posterioridad a la orden de expulsién cuando ésta es de corta du-
racion.

A modo de comentario curioso parece oportuno senalar que tal y como expresamente se esta-
blece en el articulo 243 del Reglamento, el regreso del extranjero expulsado queda condiciona-
do a que éste si no lo ha hecho en su momento abone los gastos de la expulsion, en concreto,
750 $ CAD en el caso de una expulsién hacia Estados Unidos o Saint-Pierre-et-Miquelon o 1.500
$ CAD en el supuesto de expulsion a otro pais.

Por su parte, el Reglamento de desarrollo de la ley sobre inmigracién y proteccién de los re-
fugiados, permite, en su articulo 230.1 que el Ministro prorrogue la orden de expulsion, con
algunas excepciones recogidas en el apartado 3 de este mismo articulo cuando se trate de un
pais en el que se exponga al conjunto de la poblacién civil a un riesgo generalizado por la exis-
tencia de un conflicto armado o un desastre que perturbe las condiciones de vida. Esta prorroga
de la orden de expulsion puede ser revocada en cualquier momento cuando no se aprecien las
circunstancias que la justifican.

En la nueva ley sobre inmigracion y proteccién de los inmigrantes se incluye, en su articulo 117
y siguientes un severo capitulo de sanciones que puede llegar hasta cadena perpetua o multa de
hasta1millén de $ CAD para quienes se nutren del trafico de personas, con el propdsito no tanto
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de reforzar la aplicacion y/o ejecucion de estas normas sino, muy especialmente, reprimir las
conductas delictivas en las que se utilice extranjeros de una manera organizada, sancionando
duramente, por primera vez, de forma especifica, el trafico de personas.

En concreto, en caso de iniciarse una causa por haber participado conscientemente, ayudado o,
en su caso, alentado, en la organizacion de la entrada en Canada de una o mads personas sin la
documentacion necesaria exigida por la Ley por una primera infracciéon se impondra una mul-
tamaxima de 500.000 $ CAD y de una pena de prisién de hasta 10 anos o cualquiera de las dos.
En caso de reincidencia la sanciéon econémica se eleva al millén de $ CAD y la pena de prision a
14 anos, mientras que en el caso de que se instruya un procedimiento sumario, la multa maxi-
ma serd de 100.000 $ CAD y de una pena de prision maxima de 2 anos.

Cuando la infraccién cometida afecte a un grupo de 10 o mas personas es posible, a partir de la
declaracién de culpabilidad establecida en el marco de un proceso, la imposicién, tal y como he
apuntado, de una multa de 1 millén de $ CAD y la prisién a cadena perpetua.

El régimen de sanciones establecido en la Ley también se aplica en los casos de fraude o falsifi-
cacion de documentos, oscilando, en este caso la pena (no multa) entre 5 afos si sdlo se esta en
posesion de documentos falsos o hasta 14 anos si se han utilizado para entrar o permanecer en
Canadd, o se importa o exporta estos documentos o se hace negocio con ellos.

Para la imposicién de alguna de las penas establecidas en estos articulos de la Ley sobre in-
migracién y proteccién de los refugiados, los Tribunales en cuestion deberan tener en cuenta,
como novedad ya que no existia en el texto precedente, una lista de factores agravantes de las
penas que se deben imponer. Asi, deberd valorarse, ademas de si se ha producido la muerte o se
han infringido lesiones, si la infraccién ha sido cometida en provecho o bajo la direccién de una
organizacion criminal o en asociacién con una o se ha efectuado en provecho de uno mismo sin
la intervencion de ninguna asociacion delictiva.

Se entiende por organizacién criminal a estos efectos, tal y como se establece en el articulo
121.2, la organizacion en la que se aprecian motivos razonables para creer que se dedica o se ha
dedicado a actividades que forman parte de un plan organizado de actividades criminales por
parte de varias personas, actuando con el objetivo de cometer una infraccion de la Ley federal
punible por medio de una acusacién o de la comisién fuera de Canadd de una infraccién que en
caso de ser cometida en territorio canadiense constituiria un infraccién.

Por su parte, es importante destacar que la Ley sobre inmigracion y proteccion de los refugia-
dos refuerza, al introducirse mejoras, el régimen juridico de la Comisién de Inmigracién y del
Estatuto del Refugiado (CISR-IRB)*, comisién ajena al Ministerio de Inmigracién y Ciudadania
pero integrada por expertos en materia de inmigracion quienes dilucidan sobre la correcta apli-
cacién de la normativa en materia de extranjeria.

(21) Véase la pagina web de esta Comision en http://www.cisrb-irb.gc.ca. Aunque la sede estd situada en Ottawa. La Comi-
sion tienen oficinas repartidas por el pais en concreto en Vancouver, Calgary, Toronto, Ottawa y Montreal.
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La Comisién de Inmigracién y del Estatuto del Refugiado es una organizacién gubernamental
independiente que examina las decisiones planteadas sobre las cuestiones relativas a los inmi-
grantes y los refugiados, conforme a la Ley, ejerciendo sus tribunales administrativos funciones
casi judiciales.

Esta Comisién integrada por un presidente y un nimero indeterminado de miembros nece-
sarios para la ejecucién de sus trabajos esta formada por 4 secciones al incorporarse a las 3 ya
existentes la Seccion de Recursos en Materia de Refugiados; asi las secciones existentes son:
Seccién de Proteccion de los Refugiados, Seccion de Recurso en Materia de Refugiados, Secciéon
de Inmigracion (anteriormente Seccién de Arbitraje) y Seccion de Recursos de Inmigracion.

La Comision cuenta con cuatro sectores de actividad: proteccion de los refugiados; investiga-
ciones y control de los motivos de detencién; recursos en materia de inmigracion y gestiones
y servicios generales. Los tres primeros sectores de actividades se corresponden con las fun-
ciones decisorias de la Comisién y comprende tanto actividades de preparacion de los casos y
de investigacion como audiencias, servicios juridicos, servicios de interpretaciéon en lenguas
extranjeras, asi como servicios de apoyo tecnolégico, de traduccién y de apoyo administrativo.

La Seccion de Proteccion de los Refugiados se encarga de establecer si una persona en Canada
merece la consideracion y el estatus de refugiado en el sentido de la Convencién o de la persona
que se ha de proteger. La Seccién de Inmigracion, por su parte, se ocupa de las investigaciones
para los residentes canadienses y extranjeros que hayan solicitado la entrada en Canada o que
estan ya en Canada pero tienen prohibida su estancia en el territorio. La Seccién de Recursos
de Inmigracion es un tribunal independiente investido de poderes propios de Tribunal que se
ocupa de los recursos sobre las numerosas cuestiones vinculadas con la Ley sobre inmigraciéon
y proteccion de los refugiados, en concreto, los recursos contra el rechazo de una demanda de
apadrinamiento, recurso contra una medida de expulsién emitida por un agente de la Agencia
de servicios fronterizos de Canada o por la Seccién de Inmigracion de la Comision (Véase anexo
I1); los recursos referidos a la falta de las obligaciones de residencia, asi como recursos del Mi-
nistro contra una decisién de la Seccién de inmigracién de la Comisiéon™.

Por su parte la Seccion de Recursos de los Refugiados vela por que las solicitudes de asilo recha-
zadas sean revisadas.

Una de las novedades incorporadas en la ley es el reconocimiento establecido en el articulo
156 de la Ley de un cierto y amplio grado de inmunidad para los miembros de la Comisién de
Inmigracién y del Estatuto del Refugiado con el objetivo de reforzar, sin duda alguna, su inde-
pendencia.

(22) Los recursos seran admitidos por la Seccién de Recursos de Inmigracion si la decision que sustancia el recurso es erré-
nea en derecho o de hecho; si se ha contravenido un principio de justicia natural (por ejemplo, la ausencia del derecho a la
audiencia o a hacerse escuchar por alguien imparcial), o en ciertos casos, por razones de orden humanitario.
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Cada una de las secciones tiene competencias exclusivas para conocer de todas las cuestiones
de hecho o de derecho en el marco de los asuntos que puedan ser sometidos a la Comisién y, en
concreto, a cada una de las secciones de la misma. Asi, a titulo de ejemplo, la Seccién de Recur-
sos en Materia de Inmigracion, tiene las atribuciones de una jurisdiccién superior en relaciéon
con cualquier cuestién de su competencia y, especialmente, para la comparecencia y el interro-
gatorio de testigos, la presentacion de juramento, la realizacion de examenes de los documen-
tos asi como respecto a la ejecucién de sus decisiones.

El papel desempenado por esta Comisién es crucial a efectos de la aplicacién de la Ley sobre
inmigracién y proteccién de los refugiados y de sus normas de desarrollo, ya que se trata de un
organismo pseudo-judicial dedicado, de forma exclusiva, a la supervision de los problemas de-
rivados de la aplicacién de la normativa de extranjeria convirtiéndose en un soporte de primer
orden para la ejecucién de la politica de inmigracion.

Asi, mediante un instrumento de este tipo, en el que los Comisarios, sean éstos a tiempo com-
pleto o a tiempo parcial, actian investidos de un cierto poder para ejercer las funciones enco-
mendadas sin apenas formalismos y con la exigencia de una cierta celeridad se tratan de dilu-
cidar, en primera instancia, las decisiones conflictivas en torno al desarrollo de la aplicacién de
la compleja normativa en materia de inmigracion.

Las decisiones tomadas por el o los Comisarios, ya que las audiencias pueden realizarse ante un
solo comisario o ante tres comisarios si el Presidente estima necesario constituir un Tribunal
de 3 comisarios, deben ser todas motivadas, generalmente efectuadas de forma oral excepto
cuando se trata de un recurso en materia de refugiados que debera efectuarse por escrito. Los
plazos para el control judicial de las decisiones tomadas empiezan a computarse desde la noti-
ficacién de la decisién y la transmisién de los motivos escritos.

Como es obvio la intervencién de esta Comisién no excluye la posibilidad de acudir ante la
Corte Federal de Canada para solicitar el control de una decision de la Seccién de Recursos de
Inmigracién, pudiendo ésta rechazar la solicitud presentada o, en su caso, anular la decisiéon
inicial de la Seccion de Recursos de Inmigracion y ordenar la realizaciéon de una nueva audien-
cia. El recurso a la Corte Federal debe efectuarse previo agotamiento de todas las vias de recurso
existentes y previstas en la Ley.

A pesar de ser ciertamente dificil tratar de establecer un cierto paralelismo o vinculo entre la
politica de inmigracion desarrollada en Canada y aquella desarrollada o que puede ser objeto
de desarrollo en Espana y Europa a partir de las reformas acometidas en el primero de los pai-
ses citados y en relacién con los debates y reformas aprobadas o anunciadas tanto en Espana
como en Europa, si puede, en mi opinion, fijarse algin tipo de reflexién que ayude en esta ardua
tarea.
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Obviamente el contexto geografico de Canada y la larga tradicién de este pais como un pais de
inmigracién cuyos origenes se remontan al periodo 1873-1896, y que han situado a éste como
uno de los paises referentes en el mundo como receptores de inmigrantes, estando muy pre-
sente la tradicién humanitaria de Canadd, son elementos que deben ser tenidos en cuenta en el
momento de abordar el analisis de la politica nueva o no de inmigracién desarrollada en este
pais y la posible traslacion al contexto europeo y espafiol.

Mas alld de las medidas concretas, algunas ya existentes en Espana y Europa, otras inviables por
los condicionamientos antes expuestos y otras que merecerian ser objeto de reflexioén para su
posible incorporacion, lo mds importante, sin lugar a dudas, es valorar el acierto en la forma de
tramitacion de la nueva Ley y Reglamento de inmigracién en Canada.

A pesar de haber sido considerada como uno de los cambios legislativos mas importantes que
se han producido en Canada en materia de inmigracién y que la nueva normativa sustituye a
la existente desde 1978 que habia sido objeto de numerosas reformas parciales, la forma de tra-
mitacion serena de esta nueva normativa dice mucho a favor de la profundidad de los cambios
introducidos.

El proceso de elaboracion de esta nueva normativa ha durado un tiempo aproximado de 5 afos,
a diferencia de Espana, donde estamos, ciertamente, mal acostumbrados al abuso de la coyun-
turalidad para hacer frente a un hecho estructural como es la inmigracion, puesta esta circuns-
tancia de manifiesto en el hecho de que en un periodo de tan sélo 4 anos se han aprobado 4
reformas de la Ley de Extranjeria.

La elaboracion de una norma del calado de la Ley sobre inmigracién y proteccién de los re-
fugiados parte de un estudio o informe elaborado por un grupo independiente quien, en su
momento, fijé las pautas, a modo de recomendaciones, de lo que deberian ser las futuras mo-
dificaciones que se deberian establecer. Efectuadas estas modificaciones, el proyecto (o mejor
proyectos debido a la disolucion del Parlamento), fueron objeto de un amplio debate y periodo
publico de consultas, lo que, sin duda, enriquecio el texto y permitié un mayor conocimiento a
toda la sociedad del mismo.

La aprobacion de una nueva normativa en materia de inmigracion alejada de las disputas par-
tidistas pero realista con el momento presente, en el que, en el caso de Espana, esta presente,
con fuerza, la consolidacion de un flujo cada vez mas numeroso de nacionales de terceros paises
que por motivos de indole principalmente econdmica desean establecerse en Espaia, flujo cuya
celeridad en su crecimiento y proyeccion es incuestionable, requiere un debate amplio y sere-
no, para determinar cuales son las prioridades, los ejes en materia de extranjeria, como éstas
prioridades o ejes se adecuan al nuevo contexto y como, en tercera instancia, son trasladadas de
forma efectiva y con visos de permanencia, al texto legal.

Dejando de lado la forma, ciertamente elogiosa, de tramitar una norma como ésta, se impone

efectuar alguna reflexion mas alla de las meras procedimentales en aras a su posible traslado
al debate en Espana y Europa asi, parece ciertamente encomiable el esfuerzo efectuado parala
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definicién de las diferentes categorias de inmigrantes y las reglas contenidas en cada una de
ellas, dejando de lado las cuestiones mas de debate profundo sobre el cupo y la forma de selec-
cion de los inmigrantes, cuestiones estas presentes en el debate abierto en Europa en torno a la
inmigraciéon econémica®.

Por su parte, la carta de residente permanente y, especialmente, la acciones amplias de plani-
ficacién, control y supervisién de las acciones puestas en marcha, incluyendo la participacion
y consultas con las provincias y territorios de Canada y los informes que deben presentarse
anualmente al Parlamento, garantizan la efectividad de las medidas adoptadas, la modificacién
de aquéllas inoperantes y la redefinicion permanente de objetivos y ejes prioritarios de la ac-
cién politica®.

Comentario aparte merecen las novedades introducidas en materia de sanciones y, especial-
mente, en lo referente a la expulsion del extranjero que comete una infraccién ya que se han
reforzado los mecanismos hasta ahora existentes, siempre en el supuesto de la comisién de
una infraccién grave sancionable con una pena de, al menos, 10 afos, y aunque esta decision no
se toma de forma automatica, se ha excluido, en determinados casos la posibilidad de acudir a
la Comision de Inmigracion y del Estatuto del Refugiado, en especial, a la Seccién de Recursos
en Inmigracion, situacién esta menos garantista que la precedente.

Parece cuanto menos interesante la existencia, ya presente con anterioridad a los cambios in-
troducidos en el periodo 2002-2003, de un organismo como la Comisién de Inmigracién y del
estatuto del Refugiado, especialmente, las Secciones de Recursos en Materia de Inmigraciény,
en su caso, refugiados, ya que sin excluir el acceso a la justicia ordinaria permite, en primera
instancia, que los recursos planteados sean resueltos por expertos en Derecho migratorio.

(23) Véase Livre vert sur une approche communautaire de la gestion des migrations économiques. COM (2004) 811 final,
11.01.2005. Véase el texto de este libro verde en: http://europa.eu.int/comm/justice_home/doc_centre/immigration/
work/doc/com_2004_811_fr.pdf

(24) Aunque en Espana ha habido algun intento en este sentido como es el caso del Programa Global de Inmigracion co-
nocido como Programa GRECO, el desarrollo del mismo ha sido un fracaso, por cuanto que ha quedado en papel mojado,
vacio de contenido. Puede consultarse el contenido de este Programa en la web del Ministerio del interior http://www.mir.
es/dgei/programa.htm.
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ANEXO1

ACUERDOS FEDERALES CON LAS PROVINCIAS Y TERRITORIOS DE CANADA

Ecosse sobre candidatos de
las provincias

Fecha firma Fecha expiracion
Acuerdo Canada-Québec. 5 de enero de 1991 Permanente
Acuerdo Canada-Manitoba en | 22 de octubre de 1996 Permanente
materia de inmigracion Renovado 6 de junio de 2003
Acuerdo Canada-Saskatchewan | 16 de marzo de 1998 16.03.2005

Prorrogado: 16 de marzo de 2004
Acuerdo Relativo a la colabo- | 19 de mayo de 1998 05.04.2009
racion entre Canadd y Colom- R do < de abril d
bia-Britannique en materia enovado 5 de abril de 2004
de inmigracién
Acuerdo Canada-Nouveau- | 22 de febero de 1999 22.01.2005
Brunswick sobre candidatos p do: 22 de feb d
de las provincias rorrogado: 22 de febrero de 2004
Acuerdo Canada-Terre-Neu- | 1de septiembre de 1999 31.12.2004
ve-et-Labrador sobre candi-
datos de la Provincia
Acuerdo Relativo a la colabo- | 29 de marzo de 2001 29.03.2006
racién entre Canada y I'llle-
du-Prince- Edouard en mate-
ria de inmigracion
Acuerdo de colaboracion Ca- | 2 de abril de 2001 02.04.2006
nada-Yukon en materia de
inmigracion
Acuerdo Canada-Alberta so- | 2 de marzo de 2002 02.03.2005
Eir: candidatos de a provin- Prorrogado: 16 de octubre de 2003
Prorrogado:
Acuerdo Canada-Nouvelle- | 27 de agosto de 2002 27.08.2007

Fuente: Rapport annuel au Parlement sur 'immigration 2004.
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ANEXO II.

PROCESO DE RECURSO FRENTE A UNA MEDIDA DE EXPULSION.

Une personna
fait I'objet d'une
mesure de renvoi

du Ganada

I

Appel d'une
mesure de renvoi a
la Section d'appel
de l'immigration

La SAl examine

lappel
}

! . !

Un sursis est ordonne,

] I"I-t fait droit a assortl de cond|Hons. L'appel est rejetea,
I'appel, et la L t et la personne
personne est b e eut atre

autorisee a sejourner P

autorisae a i ail Cana renvoyae ::Iu
s@journer au Canada temporairement Canada

I

Reprise de
I'appel

SALI: Seccién de recursos de inmigracion.
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Procedimiento de recurso frente a una medida de expulsién.

Los recursos contra medidas de expulsion deben ser presentados en los 30 dias siguientes a la
fecha en la que se haya adoptado la medida de expulsion. Un Comisario atenderad el recurso.

Situviera derecho al recurso, la medida de expulsién seria anulada y la persona serd autorizada
a permanecer en Canada. Si el recurso es rechazado, la medida de expulsién serd mantenida y el
Ministerio de Ciudadania e Inmigracion puede expulsar a la persona de Canada.

La Seccion de Recursos de Inmigracion puede decidir aplazar la medida de expulsién lo que
significa que la medida de expulsién no sera ejecutada durante un periodo determinado. La
persona debe asi respetar ciertas condiciones. La Seccién de Recursos de Inmigracién puede
modificar las condiciones de la prérroga, revocar la prorroga o modificar la duracién de la pré-
rroga. Si se revoca la prorroga, tendra entonces derecho al recurso o lo rechazara.

Como en el caso de las decisiones relativas a los recursos en materia de apadrinamiento, la per-
sona en cuestion, o el Ministerio de la Ciudadania e Inmigracion, pueden contestar la decisiéon
de la Seccién de Recursos de Inmigracion presentando una demanda de autorizacién de control
judicial ante la Corte Federal de Canada.
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Los nuevos inmigrantes en

ELENA ARCE JIMENEZ

abogada del llustre Colegio de Abogados de situacion documental irregular:
(elenasree@terra.cs familiares reagrupables que se

encuentran en Espana sin haber
seguido el procedimiento de
reagrupacion familiar

El Convenio Europeo de Derechos Humanos protege el derecho a vivir en familia y admite la
injerencia de la autoridad publica siempre que se cumplan dos supuestos:

1.2- Que esté prevista por la ley.

2.2- Que constituya una medida que en una sociedad democratica sea necesaria para la seguri-
dad nacional, seguridad publica, bienestar econémico del pais, defensa del orden y la infraccién
de sanciones penales, proteccién de la salud, de la moral, proteccién de derechos y libertades
del otro.

La reagrupacion familiar es, conforme senala el articulo 16 de la Ley Orgdnica 4/2000, un dere-
cho del extranjero residente. Sin embargo, las condiciones para el ejercicio del derecho que se
regulan en el desarrollo reglamentario han ido devaluando poco a poco la virtualidad real del
ejercicio del derecho. El Real Decreto 2393/2004 supone el dltimo recorte, de consecuencias
muy graves, a ese cada vez mas desdibujado derecho a vivir en familia. La tltima reforma de la
Ley 4/00, Ley Organica 14/2003 ya anunciaba lo que ha ocurrido con su desarrollo reglamen-
tario. La exposicion de motivos de la Ley Organica 14/2003 revelaba ya, de manera clara, que
la vida en familia del extranjero residente legal habia dejado de ser un elemento para la inte-
gracion de la (inexistente) politica migratoria en nuestro pais. Justificaba para la reforma que
acometia, en primer lugar, que durante la vigencia de la Ley Organica 8/2000 “han acontecido
diversas circunstancias que, consideradas en su conjunto, han planteado la necesidad de adaptar
aquélla a los continuos cambios de un fenomeno mutable como el migratorio”. Esas circunstan-
cias eran en primer término el “considerable incremento producido del ntimero de residentes
extranjeros en Espana en los tiltimos anos”.

En segundo lugar se referia a la “necesidad de incorporar nuevos instrumentos normativos que
posibiliten una mejor y mds sencilla ordenacion de los flujos migratorios”. De la lectura del tex-
to de la Ley no se alcanza a vislumbrar cudles son esos instrumentos que posibiliten el loable
deseo de ordenar los flujos migratorios. Tan sélo se regulan nuevas formas de impedir, hasta
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hacerlas practicamente imposibles, vias de regularizacion para las personas que se encuentran
en nuestro pais en situaciéon documental irregular.

Evidentemente, y aunque en las circunstancias actuales nadie parezca quererlo recordar, el Real
Decreto 2393/2004 no hace sino desarrollar los principios esbozados en la Ley Organica 14/2003,
que, no olvidemos, aunque tampoco parezca ser el momento de recordarlo, se encuentra recu-
rrida ante el Tribunal Constitucional. La Exposicion de Motivos del Reglamento no menciona en
una sola ocasion (al igual que la Ley Orgénica 14/2003) el término reagrupacion familiar. Justifi-
calanecesidad de esta nueva norma, entre otras cuestiones en: .. esfuerzo por priorizar la inmi-
gracion legal, a los que se anaden nuevos instrumentos para persequir mds eficazmente la inmi-
gracion irregular”. Y por ultimo vincula, tal y como se encargan de recordarnos ultimamente en
cada una de sus intervenciones los responsables politicos, “la admision de nuevos inmigrantes

en nuestro pais estd fundamentalmente basada en la cobertura de puestos de trabajo...”.

Resulta paradéjico que en el afio 2005, veinte anos después de la entrada en vigor de la Ley
Organica 7/1985, hayamos vuelto al lugar del que partimos: inmigrante=trabajador. La gran
diferencia es que hoy, en el ano 2005, la ignorancia del legislador acerca de la realidad de la
inmigracién en nuestro pais, resulta ya inexcusable. En el ano 1999 la Federacién de Asociacio-
nes Pro Inmigrantes Andalucia Acoge publicé un trabajo titulado Propuestas para una Politica
Alternativa de Inmigracion'; deciamos entonces que una politica migratoria que pretenda entre
sus fines facilitar la integracion de las personas inmigrantes ha de tener la reagrupacion de
la familia como su primer objetivo. En el ano 2000, se avanzoé al cambiar el titulo de la Ley,
que paso a llamarse: de los derechos y libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion
social. La Ley Organica 4/2000 inici6 el camino hacia la proteccion de la instituciéon familiar,
entendiendo que la misma no existira, si el Estado en el que reside el extranjero no garantiza la
posibilidad efectiva y real de que la familia pueda estar reunida a en el territorio de ese Estado.
Sin embargo, el timido camino iniciado por la Ley Organica 4/2000, finalizé bruscamente con
las sucesivas reformas de la misma.

Llegando, como veremos, a extremos desconocidos hasta ahora en nuestro Derecho de Extran-
jeria, como son la imposibilidad de acceder a la residencia legal para el cényuge que se encuen-
tra en territorio espanol del residente legal y a supeditar a dos anos de estancia en territorio
espanol al hijo menor de edad del residente legal para que pueda acceder a la residencia legal.

En materia de reagrupacion familiar el camino hacia la devaluacién del derecho comenzé con
la nueva concepcién del visado. La Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 14/2003 justifica
este cambio desde una nueva concepcion del visado como un elemento que agiliza y simplifica
los tramites para el extranjero. Sin embargo, a mi juicio, parece que lo que pretende evitar es
la interpretacion jurisprudencial constante y contraria a los continuos intentos del legislador
de cefiir a un niumero cerrado de supuestos lo que son motivos excepcionales; lo excepcional
no es sinénimo de poco frecuente. Es conocida la distincidn jurisprudencial que subyace en las
resoluciones que revisaban la actividad de la Administracion en las denegaciones de exencio-

1(1) ANDALUCIA ACOGE: Propuestas para una Politica Alternativa sobre Inmigracién, Editorial Aljama, Malaga, 1999.
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nes de visado: en la concesion de un visado existe un amplio margen de discrecionalidad de la
Administracion; cuando el extranjero traspasa el umbral de nuestro Ordenamiento juridico ese
interés del Estado espanol ha de decaer en favor de otros derechos.

La reforma del articulo 27> por la Ley Orgénica 14/2003 ha afiadido un nuevo significado al con-
cepto visado “habilitard al extranjero, una vez se ha efectuado la entrada en territorio espanol,
a permanecer en Espana en la situacion para la que hubiese sido expedido, sin perjuicio de la
obligatoriedad de obtener, en su caso, la tarjeta de identidad de extranjero”.

Y ésaeslaclave enla que se explica la desaparicion de la figura de la exencién de visado. No se pue-
de eximir de visado al extranjero que se encuentra en Espana, ya que es precisamente ese visado
el que le habilita a permanecer en Espana para la situacién en la que ha sido expedido. Argumento
que a mi juicio, no sé6lo es muy endeble desde el punto de vista juridico, sino mas que discutible
tras la lectura del procedimiento de visados que realiza el nuevo Real Decreto 2393/2004.

No obstante, la Ley Organica, articulo 31.3, reconoce la existencia de supuestos en los que no sera
exigible el visado: “La Administracion podrd conceder una autorizacion de residencia temporal
por situacion de arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracion con la justicia u
otras razones excepcionales que se determinen reglamentariamente. En estos supuestos no serd
exigible el visado.” El nuevo desarrollo reglamentario de este articulo, articulos 45 y 46 del Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, reitera que “la autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales, que no requerird visado...”

En el caso de los visados por reagrupacion familiar la “artificial construccion” que realiza el
Reglamento a partir de esa nueva concepcion del visado, es ain mas dificil de sostener. Si sigue
siendo cierto que la reagrupacién familiar es un derecho del reagrupante, y es al reagrupante al
que se le notifica la concesion de la autorizacion de residencia temporal para el familiar reagru-
pable, cuya validez se supedita a la efectiva concesién del visado, ;como puede ser el procedi-
miento para la concesion del visado por reagrupacion familiar idéntico al resto de los visados?
¢Como puede ser compatible la Disposicion Adicional quinta del Real Decreto 2393/04 con el
derecho del residente legal a que se retinan con el sus familiares? ;Qué papel juega el reagru-
pante en el procedimiento de solicitud de visado del familiar?

La nueva tramitacién de los visados de reagrupacién familiar

El procedimiento que detalla el Real Decreto 2393/2004, deja sin solucionar muchos de los pro-
blemas que veniamos detectando en la practica en anteriores Reglamentos; fundamentalmente

(2) Se modifica el apartado 1y se introduce un nuevo apartado 2 en el articulo 27 quedando redactado de la forma siguiente,
y pasando los actuales apartados 2, 3, 4 y 5 a ser 3, 4, 5y 6 respectivamente: “1. El visado se solicitard y se expedird en las
Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares de Espana, salvo en los supuestos excepcionales que se contemplen regla-
mentariamente. 2. La concesion del visado: a). Habilitard al extranjero para presentarse en un puesto fronterizo espafnol y
solicitar su entrada. b). Habilitard al extranjero, una vez se ha efectuado la entrada en territorio espafiol, a permanecer en
Espaiia en la situacién para la que hubiere sido expedido, sin perjuicio de la obligatoriedad de obtener, en su caso, la tarjeta
de identidad de extranjero.”
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en faltas de garantias procedimentales para el solicitante y en la inadecuacion de los plazos a la
realidad existente, tanto para la organizacion consular como para la situacion de los paises de
los que provienen los familiares.

Se introduce de manera expresa para la tramitacién de los visados de reagrupacién familiar
lo preceptuado en dos de los preceptos, recurridos ante el Tribunal Constitucional, de la Ley
Organica 14/2003. En primer lugar, la obligatoriedad de presentacion personal de las solicitudes
de visado y recogida3. En segundo término, se especifica que constituird causa de inadmision
a tramite de la solicitud de visado y, en su caso, de denegacién del mismo, el hecho de que el
extranjero se hallase en Espafa en situacién irregular, evidenciado por el poder de representa-
cién o por cualquier otro documento aportado en la solicitud.

En la Disposicion Adicional sexta se detalla el procedimiento general en materia de visados, que
habra de seguirse también en los visados de reagrupacién familiar:

1. En primer lugar la Misién Diplomatica u Oficina Consular receptora de la solicitud de visado
devolvera una copia sellada de la misma con indicacién de la fecha y el lugar de recepcién o
remitird el acuse de recibo al domicilio fijado a efectos de notificacion en el ambito de la demar-
cacioén consular. Este primer apartado nos da la primera clave muy importante para entender
hasta qué punto las “especialidades” en el procedimiento de solicitud de visados, que no debe-
mos olvidar es un procedimiento administrativo, puedan llevar a dejar sin contenido practi-
co algunos derechos fundamentales del administrado que consagra la Ley 30/1992 reguladora
del procedimiento administrativo comun. No puedo compartir que el hecho de que exista un
procedimiento especial especificado en la Ley OrganicaEXIS para la tramitacién de los visados
pueda dejar sin efecto las garantias esenciales del procedimiento comun.

Una de esas especialidades es la peculiar manera que tiene este apartado primero de establecer
algo tan simple y ala vez tan importante para el inicio de un procedimiento administrativo con
garantias como es que el administrado reciba una copia sellada de la solicitud que presenta. En
el procedimiento administrativo comun es un principio claro que el administrado tiene dere-
cho a recibir una copia sellada de cualquier solicitud que presente ante la Administracion. Es
obvio que la copia sellada se debe devolver al administrado en el mismo momento en que éste
presenta la solicitud, a fin de servir de acreditacion de la solicitud de inicio del procedimiento
por parte del administrado.

Este precepto deja claro que el extranjero solicitante del visado no tiene derecho alguno a soli-
citar de manera inmediatamente posterior a la solicitud una copia sellada de la misma. La pre-

(3) Excepcionalmente, en aplicacion de lo dispuesto en el primer parrafo del apartado 2 de la Disposicién Adicional tercera,
la Misién Diplomatica u Oficina Consular aceptara la presentacion por representante legalmente acreditado cuando exis-
tan motivos fundados que obstaculicen el desplazamiento del solicitante, como la lejania de la Mision u Oficina, dificul-
tades de transporte que hagan el viaje especialmente gravoso o razones acreditadas de enfermedad o condicion fisica que
dificulten sensiblemente su movilidad. En el caso de tratarse de un menor, podra solicitarlo un representante debidamente
acreditado.
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gunta es evidente, ;qué ocurre desde que el extranjero presenta una solicitud (que en algunos
Consulados ni siquiera se presenta frente a un funcionario sino que se deposita en un buzén
situado en el muro exterior del Consulado, en otros, como el Consulado de Espana en Islama-
bad, la solicitud ha de ser entregada a una empresa privada de mensajeria que se encarga de
remitirla al Consulado) hasta que recibe la copia sellada de la misma? ;Quién puede reclamar
por los meses que llegan a transcurrir desde que se deposita la solicitud en un buzén hasta que
es avisado en su domicilio para personarse en el Consulado?No puedo dejar de preguntarme
(qué ocurre si el hijo cumple los 18 anos en esos meses? ;Qué ocurre sila esposa da a luz? Pre-
guntas que, sin duda, pueden ser tachadas de demagogicas o cuando menos irrelevantes, pero
que, en la practica, son las Uinicas pruebas que pueden hacer creible la politica de un Estado en
cuanto al respeto al derecho a vivir en familia.

2.La Oficina Consular y el solicitante, a tenor de las posibilidades técnicas existentes en el terri-
torio (la pregunta inmediata que surge del conocimiento directo de las posibilidades técnicas
actuales de nuestras oficinas consulares es: ;se han puesto ya en marcha planes urgentes para
incrementar, por ejemplo, las lineas telefonicas de atenciéon?) pueden convenir, dejando men-
cién sucinta de ello en el expediente y en la copia de la solicitud que se devuelve como recibo,
el domicilio —que ha de estar en todo caso dentro de la demarcacién consular-y el medio para
efectuar los requerimientos de subsanacion o de aportaciéon de documentos o certificaciones
exigidos, asi como para efectuar las citaciones de comparecencia y las notificaciones de resolu-
cién. Las citaciones y requerimientos se realizaran a través del teléfono o del telefax de contacto
proporcionado por el interesado o su representante legal y se dejara constancia de su realiza-
cion en el expediente. Si la citacion o requerimiento efectuado a través de llamada al teléfono
de contacto convenido hubiera sido desatendido, se cursaran por escrito las citaciones, reque-
rimientos o notificaciones al domicilio fijado a este efecto en la solicitud, el cual debera encon-
trarse situado en el ambito de la misma demarcacion consular.

Sin perjuicio de lo establecido para los supuestos de comparecencia personal y entrevista de los
solicitantes de visado, las citaciones o requerimientos cursados deberdn atenderse en un plazo
maximo de diez dias. Cuando, intentada la notificacion escrita de conformidad con lo estable-
cido en la presente disposicion, no se hubiese podido practicar, cualquiera que fuere la causa,
dicha notificacion se hara mediante anuncio publicado durante diez dias en el correspondiente
tablon de la Oficina Consular. Sorprende el “doble rasero” existente en todo el procedimiento
de concesion de visados, con plazos generosamente amplios cuando se trata de tramites que
debe realizar por el Consulado y de plazos muy cortos para el interesado (no olvidemos que se
trata en muchas ocasiones de paises con sistemas de transporte y comunicaciones muy defi-
cientes)%.

(4) El informe del Defensor del Pueblo del aho 2002, pag. 254, resalta al referirse a la situacion de los Consulados espafioles
en el extranjero que “no es sélo un asunto de medios, es también y principalmente, un problema de concepcion de estos
organismos ... si no se ponen los medios para acometer una adaptacion sustancial a las nuevas necesidades, la gestion
ordenada de los flujos sera inviable”.
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De resultar desatendidos en su plazo los requerimientos o citaciones, se tendra al solicitante por
desistido, notificandose la resolucién por la que se declara el desistimiento por el mismo pro-
cedimiento del apartado anterior. La resolucion consistird en la declaracion de la circunstancia
que concurra en cada caso, con indicacioén de los hechos producidos y las normas aplicables.

3. La Misién Diplomatica u Oficina Consular ante la que se presente la solicitud de visado, si
mediara una causa que lo justifique, ademas de la documentacién que sea preceptiva podra
requerir los informes que resulten necesarios para resolver dicha solicitud.

4. Si el solicitante, al momento de resolver, no figura en la lista de personas no admisibles, la
Misién Diplomatica u Oficina Consular valorara la documentacion e informes incorporados al
efecto junto, en su caso, con la autorizacioén o autorizaciones concedidas, y resolvera la solicitud
del visado.

Continua el apartado 7 de esta Disposicion Adicional sefialando que, sin perjuicio de la efica-
cia de la resolucién denegatoria, y con independencia de que el interesado haya o no presen-
tado recurso contra la misma, el extranjero conocedor de una prohibicién de entrada por su
inclusion en la lista de personas no admisibles, podra encauzar a través de la Oficina Consular
una solicitud escrita dirigida al Secretario de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior si
quisiere ejercer su derecho de acceso a sus datos o a solicitar la rectificacion o supresion de los
mismos en el Sistema de Informacién de Schengen.

8.Las Misiones Diplomaticas u Oficinas Consulares, en el plazo maximo de quince dias desde su
expedicion, deberan comunicar a la Direccion General de Inmigracion, a través de los érganos
centrales del Ministerio de Asuntos Exteriores, las resoluciones sobre visados que hubiesen rea-
lizado, salvo los de transito y estancia por turismo.

Laresolucion denegatoria de un visado se notificara al solicitante de forma que le garantice la infor-
macion sobre el contenido de la misma, las normas que en Derecho la fundamenten, el recurso que
contra ella proceda, el 6rgano ante el que hubiere de presentarse y el plazo para interponerlo.

La denegacion de un visado de residencia para reagrupacién familiar o de residencia y trabajo
por cuenta ajena debera ser motivada, informando al interesado de los hechos y circunstancias
constatadas y, en su caso, de los testimonios recibidos y de los documentos e informes, precep-
tivos o no, incorporados que, conforme a las normas aplicables, hayan conducido a la resoluciéon
denegatoria.

El articulo 43 del Reglamento, en sus apartados 4 a 6, detalla el procedimiento que se ha de
seguir para la notificacion en los visados de reagrupacion familiar. Si los representantes de la
Administracion llegaran al convencimiento de que existen indicios suficientes para dudar de
la identidad de las personas, de la validez de los documentos, o de la veracidad de los motivos
alegados para notificar el visado, se denegara su concesioén de forma motivada y, en caso de
haberse celebrado una entrevista, se remitira copia del acta al organismo que hubiera concedi-
do inicialmente la autorizacién.
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En el caso de concesion la Mision Diplomatica u Oficina Consular notificara la concesion del
visado, en su caso, en el plazo maximo de dos meses. El solicitante debera recogerlo personal-
mente, en el borrador del Reglamento se decia que en el plazo de un mes; dicho plazo ha des-
aparecido del texto publicado en el BOE y ahora dice: “De no efectuarse en el plazo mencionado
(no menciona ninguno) la recogida, se entendera que el interesado ha renunciado al visado
concedido, y se producird el archivo del procedimiento”.

Senala el articulo 43.6 del Reglamento que recogido el visado, el solicitante debera entrar en el
territorio espanol durante el plazo de vigencia de aquél, que en ningtin caso sera superior a tres
meses, de conformidad con lo establecido en el capitulo I de este reglamento. En el plazo de un
mes desde la entrada, el extranjero debera solicitar personalmente la tarjeta de identidad de
extranjero, salvo en el caso de los menores, en que podra ser solicitado por su representante.

Procedimiento para la reagrupacién familiar

El articulo 18.1 de la Ley y su desarrollo reglamentario en el articulo 42 sefalan los pasos que se
han de seguir por el residente legal. Como hemos dicho antes, y a pesar de que el Real Decre-
to 2393/2004 insiste en la linea del anterior, en el sentido de relatar un procedimiento en el
que parece que es el reagrupante el que ejerce el derecho, si hubiera iniciado la explicacién del
procedimiento en este articulo 42, la conclusion, a mi juicio, seria errénea. Ha desaparecido
el anterior informe gubernativo, que regulaba el Real Decreto 864/2001, y el procedimiento
pivota alrededor de una concesion de autorizacion de residencia temporal concedida al familiar
reagrupado, antes de que se le haya concedido el visado, y supeditada a la condicién de éste.

Es a partir del momento que recoge el apartado 5 del articulo 42 donde se produce el verdadero
cambio de regulacién respecto al Reglamento anterior. Asi, mientras que hasta la entrada en
vigor del Real Decreto 2393/2004, lo que se le notificaba al familiar reagrupante era la existencia
de un informe gubernativo favorable o no a la reagrupacién familiar; lo que se le notifica ahora
es la concesion de la autorizacion de residencia temporal por reagrupacion, suspendiéndose la
eficacia de la autorizacién hasta la expedicion, en su caso, del visado, y a la efectiva entrada del
familiar en territorio nacional.

Sigue produciéndose a mi juicio una paradoja, si, como dice el apartado 6 del articulo 42 del
Real Decreto 2393/2004, el reagrupante es el interesado en este procedimiento (... la resolucion
se comunicard al reagrupante y, por medios telemdticos y de manera simultdnea cuando sea
posible, al Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion y a la Mision Diplomdtica u Oficina
Consular en cuya demarcacion resida el extranjero. En la comunicacion al interesado se hard
mencion expresa a que la autorizacion no desplegard sus efectos hasta que no se produzca la
obtencion del visado y la posterior entrada en Espana de su titular, salvo en los supuestos en que
pueda quedar exento de esta obligacion por ser aplicable una circunstancia excepcional prevista
legal o reglamentariamente), y la autorizacién no despliega sus efectos hasta la obtencion del
visado al familiar, deberia ser el reagrupante el legitimado para recurrir la denegacion de ese

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas Bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

visado. Soy consciente de que esta interpretacién choca con el reparto de competencias entre
los distintos Ministerios, y que es el Ministerio de Asuntos Exteriores quien concede los visa-
dos. Pero, si como senala el apartado 2.a del articulo 42, el reagrupante ha debido acreditar los
vinculos familiares, la edad y la dependencia legal y econdmica, la concesion del visado en los
supuestos de reagrupacion familiar, excepciéon hecha obviamente de supuestos de orden publi-
co, debiera ser automatica. Como hemos visto, en los apartados anteriores, la concesion del visa-
do en los supuestos de reagrupaciéon familiar queda lejos de ser automatica, siendo un tipo de
visado mas, con especialidades procedimentales, en que el derecho del reagrupante a vivir en
familia queda supeditado a los intereses que senala el Reglamento para el resto de los visados.

Familiares reagrupables

La Ley Orgdnica 14/2003 y su posterior desarrollo reglamentario, Real Decreto 2393/2004, pare-
cen haber aniadido un nuevo inciso al articulo 16.2 de la Ley, que recordemos dice: “ Los extran-
jeros residentes en Espana tienen derecho a reagrupar con ellos a los familiares que se determi-
nan en el articulo 17.” Ese nuevo inciso podria ser “que no se encuentren en Espana”. No existe
ese cambio, pero ciertamente al dejar al desarrollo reglamentario (apartado 4 del articulo 17) las
condiciones en las que podra ejercerse el derecho, deja la puerta abierta a situaciones como las
creadas, tras la entrada en vigor del Real Decreto 2393/2004.

a) Conyuge: Hasta la entrada en vigor del Real Decreto 2393/2004, al conyuge en situacion docu-
mental del residente legal, que cumplia las condiciones para ejercitar el derecho a la reagrupa-
cién familiar, se le podia documentar por la via del desarrollo reglamentario del articulo 31.3 de
la Ley Organica, articulo 49 del Real Decreto 864/2001 (articulo que desde la entrada en vigor de
la Ley Organica 14/2003 y hasta la entrada en vigor del Real Decreto 2393/2004, era interpreta-
do como un catdlogo de supuestos de residencia por circunstancias excepcionales). Ahora, dero-
gado el Real Decreto 864/2001 el desarrollo reglamentario del articulo 31.3 de la Ley Organica, lo
realiza el articulo 45 que no se refiere en ningtin apartado a los conyuges reagrupables. Tan solo
siel conyuge demuestra un determinado tiempo de estancia en nuestro pais y la incorporaciéon
real o potencial, segun los supuestos, al mercado laboral, podra ser documentado con una auto-
rizacién de residencia temporal. También podra ser documentado, no ya por ser el conyuge de
un residente legal, sino por hallarse en uno de los otros dos supuestos que recoge el articulo
45: razones de proteccion internacional o humanitarias. En el resto de los supuestos, esto es
cuando el cdnyuge se encuentre en nuestro pais y no desarrolle actividad laboral alguna, no
podra ser documentado. La gravedad de la situacion es ain mayor cuando esa imposibilidad de
ser documentado se aplica, no sé6lo en los supuestos del conyuge que se encuentra en territorio
nacional, sino en aquellos supuestos en los que pretende ser documentado volviendo a su pais
de origen para iniciar la solicitud de visado, una vez que al reagrupante se le ha concedido la
documentacion, ya que no olvidemos que la Ley Organica 14/2003 prevé que constituira causa
de inadmision a tramite de la solicitud de visado y, en su caso, de denegacién del mismo, el
hecho de que el extranjero se hallase en Espana en situacion irregular, evidenciado por el poder
de representacion o por cualquier otro documento aportado en la solicitud. La interpretacion
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que la Oficina Consular haga del inciso “cualquier otro documento..” puede tener graves conse-
cuencias; por ejemplo, el pasaporte con sello de entrada y salida de territorio espanol una vez

finalizado el periodo de estancia®.

b) Hijo: Es en este supuesto donde, a mi juicio, se ha producido una vulneracién mas flagrante
de derechos en aras de una pretendida ordenacion de los flujos migratorios. Por su importancia,
reproduzco el articulo 94.2 del Real Decreto 2393/2004: “Los extranjeros menores de edad o inca-
pacitados no nacidos en Espana que o bien sean hijos de espanoles o de extranjeros residentes
legales en Espana, o bien estén sujetos a la tutela de un ciudadano o institucion espanoles o de
un extranjero residente legal en Espana, podrdn obtener una autorizacion de residencia cuando
se acredite su permanencia continuada en Espana durante un minimo de dos anos y sus padres
o tutores cumplan los requisitos de medios de vida y alojamiento exigidos por este Reglamento
para ejercer el derecho a la reagrupacion familiar. Cuando los menores se encuentren en edad de
escolarizacion obligatoria, se deberd acreditar adicionalmente que han estado matriculados en
un centro de ensenanza y asistido reqularmente a clase, salvo ausencias justificadas, durante su
tiempo de permanencia en Espana. La vigencia de las autorizaciones concedidas por este motivo
estard vinculada, en su caso, a la de la autorizacion de residencia del padre, la madre o el tutor
del interesado.”

Son varias las dudas de legalidad que presenta este articulo; en primer lugar la referencia a
los hijos de espafioles es absolutamente improcedente ya que el régimen juridico de la entra-
da, estancia y permanencia de los hijos menores de edad de los espanoles y sus conyuges se
encuentra regulado en el Real Decreto 178/2003. También presenta serias dudas de legalidad
el plazo de dos anos al que se somete la estancia en Espana del menor, hijo de residente legal,
para poder ser documentado. Esa exigencia es abiertamente contraria al interés superior del
menor y por lo tanto esa exigencia reglamentaria contraviene la Convencion Internacional de
Derechos del nifio y la Ley Organica 1/1996 de Proteccion juridica del menor. Ademas, en la
practica, este precepto esta adelantando la mayoria de edad para estos menores de edad, ya que
no podran ser documentados, aun cumpliendo con los requisitos que senala el articulo, los que
lleguen a Espafia con 16 anos de edad ya que cuando transcurran los dos anos, ya habran alcan-
zado la mayoria de edad.

Por ultimo la “penalizacién” al menor por no haber sido escolarizado, carece también de respal-
do legal. Las consecuencias de la no escolarizacion deberian ser tenidas en cuenta para una posi-
ble sancidn, en su caso a los progenitores, pero no parece de recibo que se castigue doblemente
al menor: primero no escolarizandolo y luego no documentandolo.

c) Ascendientes: Reproducimos lo ya dicho respecto a los anteriores familiares reagrupables.
Nos centramos ahora en las consecuencias que el articulo 40 del Real Decreto 2393/2004 tie-

(5) Esa ha sido la interpretacién que el Consulado de Espafia en Quito (Ecuador) ha dado al precepto citado al inadmitir a
tramite la solicitud de visado de trabajo por cuenta ajena de trabajadores que acudian con la resolucién laboral favorable
de la Subdelegacién correspondiente y copia de su pasaporte que evidenciaba que habian permanecido en Espana en situa-
cién documental irregular.
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ne para el ejercicio de la reagrupacién por los ya reagrupados. Los extranjeros que hubieran
adquirido la residencia temporal en virtud de una previa reagrupacion familiar podrdn, a su
vez, ejercer el derecho de reagrupacion respecto de sus propios familiares, siempre que cuenten
con una autorizacién de residencia y trabajo obtenidos independientemente de la autorizacién
del reagrupante y retinan los requisitos establecidos para el ejercicio del derecho a la reagrupa-
cién familiar.

En el supuesto de los ascendientes, éstos solo podran ejercitar, a su vez, el derecho de reagru-
pacion familiar tras haber obtenido la condicién de residente permanente de manera indepen-
diente respecto al reagrupante y acrediten solvencia econémica para atender las necesidades de
los miembros de su familia que pretenden reagrupar. De manera excepcional, ya para el caso de
que tenga a su cargo un hijo menor o incapacitado, sin tener que esperar a la residencia perma-
nente. La evidente discriminacién que supone que el ascendiente haya de adquirir la residencia
permanente para poder ejercer la reagrupacion, presenta serias dudas de legalidad.
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Profesor Titular en la Universidad de Zaragoza.
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Derecho Migratorio y Extranjeria

(agchueca@unizares) migratorios y sus familiares

El 1 de julio de 2003 entraba por fin en vigor la Convencién Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada el 18 de
Diciembre de 1990. Tras doce afos y medio reunia en aquel momento 21 Estados partes, cum-
pliendo asi su articulo 87, que exigia un minimo de 20 Estados partes.

Menos de dos anos después son 28 los Estados obligados por este importante tratado interna-
cional, el texto mas avanzado en la materia, que gira sobre el eje de los derechos humanos de
todas las personas sea cual fuere su situacion migratoria. Los dos ultimos Estados en com-
prometerse han sido TURQUIA y CHILE, al entrar en vigor para ellos respectivamente el 27 de
septiembre de 2004 y el 21 de marzo de 2005.

Revisando el estado actual de ratificaciones y adhesiones, encontramos también nada menos
que ocho Estados que han firmado la Convencién en 2004 pero ain no han procedido a la
ratificacion de la misma; son Argentina, Camboya, Gabon, Indonesia, Lesotho, Liberia, Perd y
Serbia-Montenegro. Esta esperanzadora circunstancia hace previsible que el nimero de partes
se ird incrementando los préximos 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 recepcion 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 Unioén Europea. De ahi surgen al menos tres

preguntas:

1.2 Puesto que ya tiene importantes competencias en materia de migraciones, jcuando se plan-
teara la Union Europea la adhesion a este tratado internacional?
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2.2 ;Cuando se planteard Espaiia la adhesion a esta Convencion?

32 ;Hasta cuando seguird en Espana la actual situacion, en la cual la Convencidn resulta una
gran desconocida y ni siquiera se plantea esta cuestion a nivel politico ni académico ni social?

Obviamente la Convencién Internacional sobre la Proteccion de todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares ni realiza una politica de puertas abiertas (pues diferencia entre mi-
grantes en situacion regular y migrantes en situacion irregular) ni soluciona todas las cuestio-
nes 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).

En todo caso, la Convencion Internacional ahora brevemente resennada es actualmente el texto
que mas se aproxima al DERECHO A MIGRAR COMO DERECHO HUMANQO, al Ius Migrandi, con
su triple caracterizacion: El derecho a no emigrar del Estado en el que se resida (en resumen, el
derecho al desarrollo), el derecho a emigrar y el derecho a establecerse pacificamente.
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JORNADAS SOBRE EXTRANJERIA

v Seminario sobre “Migraciones y Desarrollo: Propuestas institucionales y experiencias
practicas”

v Analisis y aplicacion practica del nuevo Reglamento de la Ley de Extranjeria

v Elnuevo Reglamento de Extranjeria y el proceso de normalizacion laboral

v Lainmigracion en la Unién Europea: un analisis multinivel
v Jornadas antirracistas

v Mujeres, integracion y prisiéon. Un analisis de los procesos de integracioén sociolaboral de las
mujeres presas de Europa (2002-2005)

v Seminario sobre contratacion y Ley de Extranjeria

v XV Encuentro de Abogados sobre Derecho de Extranjeria
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v ICongreso Nacional sobre Informacion, Seguridad y Defensa

<

Europa y Marruecos: diez anos del Proceso de Barcelona

v Lamovilidad en femenino

LAS MIGRACIONES INTERNACIONALESY LA EXTRANJERIA HOY (Curso de Verano de la
Universidad de Zaragoza)
Organizado por INTERMIGRA, Seminario Permanente sobre Migraciones Internacionales y

<

Extranjeria

Dirigido por P. AGUELO y A. CHUECA.

Programa centrado en tres ejes: Derechos Humanos, Ley y Reglamento de Extranjeriay las
Comunidades Auténomas y las Migraciones.

Profesorado de varias Universidades, Colegios de Abogados y Administracion (Pascual
AGUELO, Federico ABIZANDA, Angel CHUECA, Pedro CODURAS, Concha GIL, Javier
GALPARSORO, Ch. MARCUELLO, F. MARINO, Antonio ORTIZ-ARCE y Ricard ZAPATA).
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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 decidirad acerca de la inclusion en la revista de cada articulo o resena,
que se enviardn a la direccién: revista@intermigra.info.

Se procurara retribuir las colaboraciones de acuerdo con su extensién y originalidad.

También daremos publicidad de todas aquellas jornadas de trabajo y eventos que nos remitan 'y
que se celebren sobre esta materia, las cuales aprovecharemos para incluir en el apartado Con-
vocatorias desde las dos orillas.

Los libros y revistas recibidos por la REDMEX podran ser objeto de recension.

La revista tendra caracter cuatrimestral. Normalmente se 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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