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en	el	momento	de	escribir	estás	líneas	todavía	no	ha	sido	redactado	el	borrador	de	reglamento	
de	adaptación	a	la	ley	orgánica	14/2003.	sin	embargo,	por	las	informaciones	que	hemos	ido	
recabando,	podemos	avanzar	que	el	texto	probablemente	estará	redactado	a	finales	de	agosto,	
coincidiendo	con	el	regreso	de	vacaciones,	y	podría	entrar	en	vigor	a	comienzos	de	otoño,	tras	la	
preceptiva	tramitación	y	emisión	de	informes.

la	expectación	es	máxima,	teniendo	en	cuenta	el	elevado	número	de	personas	que	se	encuen-
tran	en	situación	irregular,	y	cuya	situación	depende	del	contenido	que	definitivamente	adopte	
el	texto	reglamentario.	sólo	queda	esperar	a	la	lectura	del	texto	para	confirmar	el	rumbo	que,	
en	los	próximos	meses,	quizás	años,	tomará	la	regulación	sobre	extranjería	en	nuestro	país.

las	diferentes	propuestas	que	se	han	hecho	llegar	a	la	secretaría	de	estado	para	la	inmigración	
y	emigración,	de	las	que	conocemos	las	efectuadas	por	la	generalitat	de	catalunya,	andalucía	
acoge,	subcomisión	de	extranjería	del	cgae,	aesco,	sos	racismo	y	la	proposición	no	de	ley	
del	grupo	parlamentario	pnv,	esperamos	tengan	su	reflejo	en	el	texto	definitivo.	de	ello	va	a	
depender	la	suerte	de	más	de	un	millón	de	personas.

sin	embargo,	vemos	con	preocupación	que	las	medidas	administrativas	implementadas	has-
ta	este	momento	no	han	sido	capaces	de	dar	soluciones	al	gravísimo	problema	de	gestión	de	
los	procedimientos.	el	denominado	“plan	de	choque”,	puesto	en	marcha	desde	el	ministerio	de	
trabajo	y	asuntos	sociales,	ha	tenido	únicamente	la	“virtud”	de	ocultar	las	filas	de	inmigrantes,	
trasladando	los	problemas	a	la	“cocina”	de	las	oficinas	de	extranjeros,	incapaces	ahora	de	dar	
solución	a	los	expedientes	en	un	plazo	razonable.	en	el	próximo	número	de	la	redmeX	dedica-
remos	un	amplio	espacio	a	todo	ello.

el	número	6	de	la	redmeX	ha	resultado	casi	un	extra	de	verano	al	incluir	un	amplio	número	de	
artículos	y	recoger	el	contenido	del	Xiv	encuentro	de	abogados	sobre	derecho	de	extranjería	
celebrado	en	córdoba	el	pasado	mes	de	mayo.	en	sucesivos	números	continuaremos	publican-
do	el	conjunto	de	ponencias	presentadas	al	encuentro.

destaca,	también,	la	importante	sección	jurisprudencial,	que	recoge	las	sentencias	de	mayor	
actualidad	con	comentarios	de	las	principales	resoluciones.	se	completa	este	número	con	las	
habituales	secciones,	que	esperamos	resulten	una	buena	e	instructiva	lectura	veraniega.

	 sólo	nos	resta	desearos	unas	felices	vacaciones	y	un	mejor	regreso.
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(Javier.de-lucas@uv.es)

Canadá: Inmigración y ciudadanía.
Una introducción

resumen
canadá	 tiene	 una	 experiencia	 de	 gestión	 de	 la	 inmigración	más	 que	 centenaria.	 al	mismo	
tiempo,	esa	política	convive	con	el	rasgo	diferencial	de	ese	país,	el	“mosaico	canadiense”,	que	se	
traduce	en	la	política	oficial	de	multiculturalidad.	su	política	de	inmigración	ha	experimentado	
una	evolución	que,	 incluso	a	pesar	de	una	posición	más	restrictiva	en	 la	última	etapa,	se	ha	
caracterizado	por	su	apertura	y	por	un	planteamiento	 inclusivo,	es	decir,	 concebir	 los	flujos	
migratorios	destinados	a	canadá	no	en	términos	del	modelo	gastarbeiter,	el	único	presente	
en	 las	 políticas	 europeas	 (y	 desde	 luego	 en	 la	 española)	 sino	 de	 arraigo,	 y	 por	 ello	 con	 el	
destino	final	de	convertirse	en	ciudadanos.	los	mecanismos	de	esta	gestión	(desde	las	oficinas	
de	 inmigración	en	 las	 legaciones	diplomáticas	en	el	exterior,	hasta	el	 comité	parlamentario	
permanente)	y	 su	modelo	de	gestión	de	 la	multiculturalidad	 lo	 convierten	en	un	ejemplo	a	
estudiar,	especialmente	en	el	caso	español.

canada	has	an	experience	on	immigration	management	more	than	centennial.	at	the	same	
time,	that	policy	lives	together	with	that	country	differential	feature,	the	‘canadian	mosaic’,	
which	 is	 translated	 into	 the	 official	 policy	 of	multiculturality.	 its	 immigration	policy	has	
suffered	an	evolution	that,	even	in	spite	of	a	more	restrictive	position	in	the	last	stage,	has	been	
characterized	by	its	opening	and	by	an	inclusive	point	of	view,	that	is	to	say,	to	conceive	the	
migratory	flows	destined	to	canada	not	in	terms	of	the	gastarbeiter	pattern,	the	only	present	in	
european	politics	(and	naturally	in	the	spanish	one)	but	of	real	estate,	and	for	that	with	the	final	
destination	of	becoming	citizens.	the	mechanisms	of	this	management	(from	the	immigration	
offices	in	abroad	diplomatic	legations,	to	the	permanent	parliamentary	committee)	and	its	
management	model	of	the	multiculturality	transforms	it	into	an	example	to	study,	especially	
in	the	spanish	case.

abstract

CANADá: INMIgRACIóN y CIUDADANÍA. UNA INTRODUCCIóN

CANADA: IMMIgRATION AND CITIzENSHIP. AN INTRODUCTION
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i.	introducción.	

ii.	la	metáfora	del	mosaico.	

iii.	canadá,	país	de	inmigración.	a)	las	etapas	migratorias	en	canadá.	b)	algunos	datos	de	la	
inmigración	en	canadá,	hoy.

iv.	la	peculiaridad	del	modelo	de		inmigración	canadiense.	la	vinculación	entre	inmigración	y	
ciudadanía.	a)	rasgos	específicos	de	la	política	migratoria	de	canadá.	b)	la	ciudadanía,	elemen-
to	de	integración.

v.	nota	bibliográfica.	

I. INTRODUCCIóN

“la	acomodación	de	la	diferencia	es	la	esencia	de	la	verdadera	igualdad”.	esta	afirmación	del	
tribunal	supremo	de	canadá1	contiene,	al	decir	de	muchos,	la	clave	del	proyecto	desarrollado	
en	este	país	para	conjugar	dos	exigencias	básicas	en	toda	democracia	multicultural,	pluralismo	
e	igualdad.	un	proyecto	que	responde	al	lugar	central	que	ocupa	en	la	tradición,	en	la	vida,	en	
las	instituciones	y	en	la	práctica	social	y	política	de	canadá	el	fenómeno	de	la	diversidad	cultu-
ral	y	nacional.	una	diversidad	particularmente	profunda	que	es	la	característica	distintiva	de	
ese	país.	

en	efecto,	como	ha	subrayado	el	profesor	laczko	en	su	estudio	comparativo	acerca	de	la	di-
versidad	 cultural	 en	 las	 democracias	 occidentales2,	 canadá	 escapa	 a	 las	medias	 estadísticas	
que	podemos	encontrar	en	esos	países	porque	contiene	distintas	formas	de	diversidad	y	todas	
ellas	están	presentes	en	el	núcleo	mismo	de	la	vida	política	y	social	del	país.	en	ese	sentido,	y	
sin	desconocer	otras	experiencias,	incluso	experiencias	exitosas,	ni	tampoco	las	aportaciones	
que	se	han	hecho	en	el	orden	del	reconocimiento	jurídico	y	aun	constitucional	en	otros	países	
(guatemala	o	brasil,	por	ejemplo,	o	hungría	en	el	ámbito	europeo,	más	que	australia,	que	suele	

sumario

(1)	“accomodation	of	difference	is	the	essence	of	true	equality”,	Andrews vs Law Society of British Columbia	(1989),	i0	chrr	

d/5719	(scc).	kymlicka	comienza	con	esa	referencia	su	trabajo	reasuntivo	sobre	identidad	y	ciudadanía	en	canada:	cfr.	

kymlicka	(2003:	19).

(2)	lazcko	(1994:41).
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citarse	como	ejemplo	ignorando	el	serio	problema	histórico	que	deriva	del	déficit	del	reconoci-
miento	jurídico	y	político	de	sus	aborígenes),	parece	fuera	de	toda	duda	que	canadá	constituye	
el	ejemplo	más	avanzado	en	la	gestión	de	las	relaciones	etnoculturales,	en	los	tres	ámbitos	de	
la	diversidad	cultural,	los	flujos	de	la	inmigración,	los	grupos	nacionales	y	los	aborígenes	o	pue-
blos	autóctonos.	

canadá	puede	proporcionar,	desde	luego,	una	experiencia	ampliamente	contrastada	acerca	de	
las	dificultades	que	implica	el	proyecto	de	Nation building,	cuando	éste	ha	de	enfrentarse	con	
los	desafíos	que	supone	construir	una	democracia	multicultural	(multinacional,	multiétnica)	
y	aún	más	cuando	la	propia	multiculturalidad	es	particularmente	compleja,	como	es	su	caso.	
en	efecto,	se	trata	de	una	sociedad	que	desde	su	origen	se	caracteriza	por	la	compresencia	de	al	
menos	tres	–incluso	cuatro–	factores	de	diversidad	cultural.	

como	es	sabido3,	ya	en	la	primera	etapa	fundacional	del	moderno	canadá	debemos	hablar	de	
tres	grupos	culturales.	de	un	lado,	los	amerindios	que	habitaban	esos	inmensos	territorios	(a	su	
vez,	un	grupo	ampliamente	plural)	y,	de	otro,	los	colonos	franceses	y	los	británicos,	raíz	de	alma	
binacional	 canadiense.	como	es	obvio,	de	esos	 tres	grupos	 (dos,	 en	 realidad,	pues	 sería	más	
exacto	contraponer	de	un	lado	a	los	aborígenes	y	de	otro	a	los	canadienses	de	origen	europeo,	
old timers) sólo	uno	es	tout court	nativo,	el	primero,	del	que	hoy	subsisten	a	su	vez	sólo	lo	que	
se	denominan	las	“primeras	naciones”.	pero	pronto,	incluso	en	esa	primera	etapa,	comenzaron	
a	llegar	los	que	ya	fueron	considerados	como	new comers,	los	inmigrantes.	estos	fueron	predo-
minantemente	europeos	 (la	gran	 inmigración	 irlandesa	constituye	el	primer	ejemplo)	hasta	
la	última	etapa	de	olas	migratorias,	en	la	que	empieza	a	dominar	la	inmigración	asiática	y	del	
mismo	continente	americano4.

la	cuestión	nacional	y	la	inmigración	son	dos	ingredientes	fundamentales	de	canadá	y	ello	sin	
duda	explica	la	atención	que	se	le	presta,	el	interés	sostenidamente	creciente	con	el	que	se	estu-
dia	su	experiencia	desde	otros	países	como	los	europeos	y	en	particular	españa,	que	comienzan	
a	ser	considerados	países	de	inmigración	y	que,	al	mismo	tiempo,	han	visto	cómo	su	realidad	
interna,	de	carácter	plural,	se	traduce	cada	vez	más	en	exigencias	de	reconocimiento	jurídico	y	
político.	

esa	es	la	razón	de	que,	en	europa,	la	mayoría	de	los	expertos	vuelvan	sus	ojos	hacia	canadá,	tras	
un	primer	período	de	deslumbramiento	ante	la	respuesta	de	los	eeuu	frente	a	las	manifesta-

(3)	puede	encontrarse	una	buena	exposición	de	la	compleja	historia	de	construcción	nacional	de	canadá,	en	lacoursière-

provencher-vaugeois	(2000).

(4)	cfr.	la	presentación	crítica	que	ofrece	uno	de	los	mayores	expertos	en	la	política	de	inmigración	de	canadá,	peter	li,	en	

su	espléndido	trabajo	sobre	la	historia	de	las	inmigraciones	a	canadá	(li,	2002),	en	el	que	destaca	el	trato	subalterno	(un	

proceso	de	discriminación	racial	que,	en	su	opinión,	caracteriza	buena	parte	de	la	política	de	inmigración	del	país)	que	

vivieron	las	primeras	oleadas	de	inmigración	asiática,	básicamente	chinos,	que	fueron	empleados	para	la	construcción	

de	los	ferrocarriles	canadienses,	en	analogía	con	la	historia	de	los	eeuu.	volveré	más	tarde	sobre	esta	cuestión.	también	

críticos	son	 los	 trabajos	de	abu-laban	(2002)	y	abu-laban	y	gabriel	 (2003),	en	particular	éste,	 cuya	 lectura	resulta	

especialmente	recomendable	en	lo	que	se	refiere	a	la	política	de	acomodación	del	multiculturalismo.
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ciones	de	multiculturalidad	(lo	que	olivier	mongin	criticara	en	un	monográfico	de	la	revista	
Esprit5 como	“el	espectro	del	multiculturalismo	norteamericano”).	es	evidente,	en	efecto,	el	fra-
caso	de	esa	propuesta	y	la	incapacidad	–o	la	ausencia	de	voluntad	política–	mostrada	por	las	
autoridades	de	los	eeuu	para	gestionar	adecuadamente,	en	términos	de	eficacia,	desde	luego,	
pero	también	de	 legitimidad,	 la	nueva	multiculturalidad	y	 los	nuevos	flujos	migratorios,	un	
juicio	que	puede	extenderse	también	a	la	muy	reciente	“sanatoria”	respecto	a	los	inmigrantes	
irregulares	en	eeuu,	anunciada	en	enero	de	2004	por	el	presidente	bush	jr.,	y	que	ha	de	con-
templarse	en	el	marco	específico	de	las	relaciones	entre	eeuu	y	méxico	y	ante	la	proximidad	de	
la	campaña	electoral/presidencial.

II. LA METáFORA DEL MOSAICO

al	escribir	sobre	el	modelo	canadiense	y	su	utilidad	para	 los	desafíos	a	 los	que	se	enfrentan	
los	países	de	la	ue,	y	en	concreto	españa,	apenas	concluido	el	año	gaudí,	resulta	difícil	evitar	
la	tentación	de	continuar	utilizando	una	metáfora	que	constituye	al	mismo	tiempo	una	de	las	
grandes	aportaciones	del	genial	arquitecto	catalán,	el	trencadis, 	recuperado	por	él	de	la	heren-
cia	artística	que	dejara	en	nuestro	país	la	civilización	musulmana,	una	fórmula	que	permite	
analizar	también	algunas	de	las	ventajas	y	dificultades	del	particular	proyecto	social	y	político	
de	canadá.	

todos	los	estudios	acerca	de	la	experiencia	de	canadá	en	la	gestión	de	las	diferentes	manifes-
taciones	de	la	multiculturalidad	incluyen	una	referencia	al	equivalente	del	trencadis,	al	deno-
minado	mosaico	 canadiense,	una	expresión	que	 se	 contrapone	 con	 la	 fórmula	que	describe	
metafóricamente	el	modelo	de	sus	vecinos del sur,	el	supuesto	melting pot.	lo	cierto	es	que	la	
expresión,	desde	su	origen	mismo,	contiene	una	dosis	de	ambigüedad	que	no	siempre	es	tenida	
en	cuenta.	

Quizá	lo	primero	que	habría	que	destacar	es	que	la	expresión	de	mosaico	no	nace	como	una	
propuesta	conceptual	para	subrayar	la	especificidad	de	construcción	de	una	nación,	del	modelo	
nacional	canadiense,	sino	como	una	referencia	accidental	en	un	diario	de	viajes,	aunque	obvia-
mente	no	exenta	de	esas	connotaciones.

en	efecto,	el	uso	de	ese	término	para	describir	la	peculiaridad	del	proceso	que	se	vive	en	canadá	
aparece6	en	una	obra	de	1922,	Romantic Canada,	un	libro	de	viajes	escrito	por	la	yanqui	victoria	
hayward,	como	consecuencia	de	su	recorrido	por	una	parte	importante	del	país,	acompañada	

(5)	Esprit,	1995,	cuyo	monográfico	tenía	por	título	“le	spectre	du	multiculturalisme	américain”.	se	trata	de	uno	de	los	prime-

ros	análisis	en	europa	acerca	del	modelo	de	gestión	de	la	multiculturalidad	en	los	eeuu,	con	contribuciones	de	mongin,	

todorov,	walzer,	féher,	barber	y	roman,	anterior	al	debate	sobre	políticas	de	reconocimiento	y	multiculturalismo,	

en	el	que	la	huella	de	taylor	y	kymlicka	desde	el	punto	de	vista	académico	y	de	la	práctica	política	y	jurídica	canadiense	

se	ha	hecho	más	evidente.

(6)	tomo	la	referencia	de	r.J.f.	(day,	2002:	150).	
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por	su	amiga	y	fotógrafa	edith	watson.	en	su	encuentro	con	las	grandes	praderas	canadienses	
y	con	los	nuevos	canadienses	que	las	pueblan	(polacos,	húngaros,	rusos,	suecos),	describe	las	
arquitecturas,	las	casas,	la	decoración	abigarrada,	y	cómo	en	domingo	uno	puede	asistir	a	una	
mezcla	de	ritos	religiosos	en	la	que	describe	los	cantos	de	los	suecos	y	de	los	rusos,	una	compo-
sición	armónica	en	medio	de	los	arces	de	manitoba...	“it	is	indeed	a	mosaic	of	vast	dimensions	
and	great	breadth,	essayed	of	the	prairie”	(1922:	187).	

fue	la	canadiense	kate	foster	quien	publicó	muy	poco	después	un	ensayo	específicamente	
consagrado	a	 la	propuesta	de	 esa	 fórmula	 como	explicación	del	proyecto	 canadiense,	 en	 su	
libro	Our Canadian Mosaic,	el	primero	en	utilizar	esa	tesis	en	el	marco	del	análisis	que	nos	inte-
resa,	es	decir,	para	explicar	en	qué	consisten	las	condiciones	y	las	propuestas	de	la	construcción	
de	canadá	como	nación.	la	noción	de	mosaico	se	presenta	como	equivalente	a	la	amalgama	y	
fusión	de	razas,	y	se	justifica	también	precisamente	por	la	“mosaic’s	capacity	to	endure,	a	qua-
lity	essential	in	nation-building”.	foster	se	refiere	asimismo	a	la	capacidad	del	mosaico	para	
ordenar,	unificar	y	aprovechar	todas	las	aportaciones	diversas.	

tenemos	así	tres	rasgos:	

–	amalgama	o	unión	de	la	diversidad,	
–	fortaleza	o	duración	y	
–	enriquecimiento	o	beneficio	derivados	del	mismo.	

la	primera,	 la	amalgama,	parece	evocar	la	idea	de	fusión,	que	sería	similar	aparentemente	a	
la	metáfora	del	puchero	usa,	el	melting pot,	pero	en	realidad	es	muy	diferente,	porque	en	el	
puchero	hay	realmente	 fusión,	mientras	que	en	el	mosaico	 las	piezas	permanecen,	es	decir,	
quedan	unidas,	pero	no	desaparecen.	por	eso,	a	mi	juicio,	bien	podríamos	predicar	de	canadá	
la	fórmula	propuesta	por	la	convención	europea	en	el	proyecto	de	constitución	como	lema:	
strenght in diversity,	un	leit	motiv	que	es	muy	distinto,	como	trato	de	explicar,	del	que	preside	
a	los	eeuu,	e pluribus unum.	mientras	que	la	unidad	surge	de	la	desaparición	de	las	partes,	de	la	
superación	de	la	diversidad,	que	es	sustituida	por	algo	nuevo	(que	ciertamente	las	implica),	la	
unión	respeta	la	diversidad,	la	mantiene,	e	incluso	se	fortalece	en	la	diversidad.		

pero	no	todo	es	tan	sencillo,	pues	la	armonía	del	mosaico	necesita	un	diseño,	lo	que	también	
supone	capacidad	de	separar,	distinguir	y	reunir	a	las	partes.	

y	es	que	la	metáfora	del	mosaico	es	engañosa	en	su	traducción	a	la	realidad	social	a	la	que	se	
aplica,	sobre	todo	si	se	toma	como	ejemplo	de	una	armonía	espontánea,	sencilla,	sin	conflictos,	
y	en	particular	sin	patologías	en	la	aparición	e	incluso	en	el	tratamiento	y	en	la	resolución	de	
esos	conflictos.	

lo	cierto	es	que	quien	compone	el	trencadis	sabe	que	ajustar	las	piezas	implica	inevitablemente	
un	grado	de	limitación	y	reducción,	lo	que	en	términos	sociales	significa	un	elemento	indefec-
tible	de	coacción.	lo	que	distinguirá,	pues,	el	modelo	del	mosaico	serán	sobre	todo	las	caracte-
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rísticas	del	artesano	que	realiza	la	operación	y	el	tipo	y	uso	de	la	argamasa.	en	efecto,	el	arte-
sano	del	mosaico	debe	arrancar	de	una	cierta	noción	previa	del	modelo	al	que	debe	ajustarse	
el	resultado,	para	evitar	dos	peligros.	el	primero,	que	el	mosaico	se	convierta	simplemente	en		
patchwork	(la	idea	simplista	y	casi	exclusivamente	retórica	del	mestizaje,	que	hoy	tanto	abun-
da).	el	segundo,	que	sólo	una	de	las	piezas	del	mosaico	parezca	perfecta.	

por	eso,	al	trasladar	la	metáfora	a	la	realidad	social,	es	obvio	que	la	política	social	del	mosaico	
supone	una	visión	que,	además	de	 inevitablemente	marcada	por	 la	dimensión	de	autoridad	
(pero	no	necesariamente	por	un	modelo	autoritario),	habrá	de	afrontar	el	riesgo	paternalista	al	
trabajar	en	el	diseño.	es	muy	fácil	que	el	diseño	incurra	en	uno	de	los	dos	riesgos	señalados	y	se	
pase	de	la	idea	de	mosaico	a	la	de	homogeneidad	o	al	menos	hegemonía	de	una	de	las	piezas,	
aquella	que	responde	al	proyecto	dominante.	ese	es	precisamente,	como	criticaran	park	y	la	
escuela	de	chicago	(antes	lo	había	hecho	tocQueville),	el	riesgo	que	subyace	a	la	metáfora	del	
melting pot.	no	hay	simetría	entre	los	ingredientes	y	en	realidad	es	uno	de	ellos	el	que	impone	
a	los	demás	su	asimilación.	el	mosaico	social	exige	negociación,	flexibilidad,	acomodación ra-
zonable.	esa	es	siempre	una	tarea	más	difícil	y	más	cara	que	la	de	la	uniformidad,	el	café para 
todos	que	hizo	célebre	un	ministro	de	administraciones	públicas	en	la	transición	española,	a	la	
hora	de	resolver	el	complejo	entramado	del	sistema	autonómico	diseñado	en	la	constitución	
de	1978.

	en	todo	caso,	es	imposible	dejar	de	reconocer	que,	aunque	no	exento	de	sombras	y	dificultades,	
ese	modelo	constituye	un	buen	campo	de	pruebas	en	el	que	aprender	respecto	a	los	retos	a	los	
que	nos	enfrentamos	hoy	los	viejos	europeos.	problemas	que,	como	en	el	caso	de	canadá,	son,	
simultáneamente,	problemas	relacionados	con	las	nuevas	características	de	los	procesos	que	
desencadenan	los	nuevos	flujos	migratorios	que	tienen	su	destino	en	el	viejo	continente,	pero	
también	los	nacidos	de	la	nueva	visibilidad	de	las	minorías	de	diverso	tipo	(nacionales	sobre	
todo,	pero	también	culturales	–religiosas,	lingüísticas–)	que	emergen	al	perder	su	fortaleza	los	
viejos	estados	nacionales	europeos,	sobre	todo	en	el	centro	y	este	de	europa.	

ese	modelo	 de	 canadá	 se	 presenta	 como	 conjugación	 de	 unión	 social	 o	 convivencia	 social	
armónica,	 a	 la	 par	 que	 consagración	 jurídico	 política	 de	 la	 diferencia,	 hasta	 hablar	 incluso	
de	ciudadanía	diferenciada,	aunque	no	en	el	sentido	técnico	que	propone	young.	diría	que	
sobre	 todo	 resultan	 interesantes	para	nuestro	propósito,	 como	clave	 jurídico-política	de	esa	
propuesta,	dos	elementos.	el	primero,	la	“cláusula	de	multiculturalidad”	que	nace	del	artículo	
27	de	la	carta	canadiense	de	derechos	fundamentales	(CCFR,	1975)	y	de	la	ley	canadiense	de	
multiculturalismo	 (1988),	 que	 configuran	 un	 modelo	 de	 “acomodación	 razonable”	 que	 ha	
sido	desarrollado	por	la	jurisprudencia	de	ese	país.	la	segunda	clave	es	una	noción	distinta	de	
igualdad,	la	“igualdad	compleja”,	tal	y	como	la	han	propuesto,	desde	posiciones	muy	diversas,	
taylor	y	ferraJoli.

lo	más	importante,	a	mi	juicio,	desde	el	punto	de	vista	jurídico	(y	político)	es	el	desarrollo	juris-
prudencial	de	esas	dos	propuestas	de	“acomodación	razonable”	e	“igualdad	compleja”	que	se	ha	
producido	en	estos	veinticinco	años,	hasta	configurar	un	asuerte	de	canon de flexibilidad cons-
titucional	que	a	juicio	de	muchos	es	el	mayor	activo	del	modelo	canadiense.	en	rigor,	se	trata	de	
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un	desarrollo	en	el	que	tan	importantes	como	las	decisiones	de	la	suprema	corte	federal	lo	son	
las	de	autoridades	judiciales	provinciales	y	también	las	decisiones	de	órganos	administrativos	
con	competencia	específica	en	estas	materias,	como	por	ejemplo	 las	decisiones	del	tribunal	
superior	de	ontario	y	de	la	comission	pour	les	droits	de	la	personne	de	Quebec7.	

me	permito	llamar	la	atención	sobre	un	ejemplo	concreto,	el	caso	grant,	que	enfrentó	a	un	ca-
nadiense	sikh	con	una	de	las	instituciones	canadienses	por	excelencia,	la	real	policía	montada	
del	canadá,	y	cuya	solución	constituye	a	mi	juicio	un	espléndido	ejemplo	de	la	mencionada	
“acomodación	 razonable”,	 de	 la	 gestión	 democrática	 del	 pluralismo.	 un	 caso	 analizado	 por	
seglers	(2004),	de	quien	tomo	la	referencia.	como	he	tratado	de	recordar	en	otras	ocasiones,	la	
defensa	del	pluralismo	es	una	exigencia	que	trastorna	los	presupuestos	jurídicos	monistas	(al	
menos	de	homogeneidad	impuesta)	de	la	mayor	parte	de	los	estados-nacionales,	comenzando	
por	su	legislación,	pero	también	desafía	la	práctica	de	las	administraciones	públicas	y	de	la	pro-
pia	sociedad	civil.	en	el	caso	canadiense,	la	sociedad	civil	es	constitutivamente	pluralista,	por	
lo	que	el	choque	resulta	más	fácil	en	el	ámbito	de	la	administración	pública.	el	caso	grant	tiene	
su	origen	en	un	grupo	de	oficiales	jubilados	de	la	policía	montada	que	emprende	una	campaña	
contra	la	fractura	de	la	uniformidad	por	parte	de	los	oficilaes	sikhs,	que	incorporan	el	turbante	
(un	distintivo	religioso)	al	uniforme,	algo	muy	difernte	del	gorro	clásico,	símbolo	secular.	el	
argumento	es	particularmente	interesante:	la	policía	montada	es	un	símbolo	del	país,	y	si	se	
interfiere	otro	símbolo	de	carácter	religioso,	ya	no	puede	ser	vista	como	imparcial.	la	primera	
decisión	judicial8	fue	favorable	a	los	sikhs,	y	es	ratificada	por	la	suprema	instancia	jurisdiccio-
nal,	pues	sostiene	que	precisamente	el	hecho	de	portar	turbante	y	de	prestar	servicio	a	toda	
la	comunidad	es	una	muestra	de	 la	pluralidad	constitutiva	del	país.	Que	 la	policía	montada	
admita	el	turbante	sikh	es	una	prueba	de	que	se	facilita	la	incorporación	de	las	minorías	a	esta	
institución	clave	del	país,	al	tiempo	que	ejemplifica	cómo	se	garantiza	la	libertad	religiosa,	de	
forma	que	es	plenamente	coherente	con	la	“naturaleza	multicultural	de	canadá”.	comentando	
esta	decisión,	b.	parekh	escribe9	que	la	transformación	del	demos	canadiense,	el	incremento	
y	 fortalecimiento	de	 su	 carácter	multicultural,	 obliga	 a	 cambiar	 incluso	 la	presentación	 tra-
dicional	de	esta	institución	nacional,	para	que,	tal	y	como	sostiene	kymlicka,	sea	de	verdad	
representativa	y	también	para	que	todos	puedan	entender	que	responde	adecuadamente	a	la	
manifiesta	voluntad	de	participación	que	muestran	los	individuos	de	esa	minoría	10.	

(7)	existe	una	considerable	literatura	científica	sobre	esas	contribuciones.	en	el	caso	español,	junto	a	las	más	conocidas	

aportaciones	en	el	ámbito	del	derecho	constitucional	y	administrativo	y	de	la	ciencia	política,	me	permitiría	destacar	tres	

muy	recientes,	que	proceden	de	la	filosofía	jurídica	y	política,	y	del	derecho	público	eclesiástico.	me	refiero	a	los	trabajos	

de	neus	torbisco	de	un	lado,	y	a	los	de	maría	eugenia	relaño,	beatriz	gonzález	moreno	y	alex	seglers	del	otro.	en	

particular,	creo	que	desde	el	punto	de	vista	del	estudio	comparado	de	esa	aportación	jurisprudencial	en	sentido	amplio	a	

la	que	me	acabo	de	referir,	resulta	de	la	mayor	utilidad	los	libros	de	estos	dos	últimos,	que	ponen	en	relación	las	decisiones	

de	órganos	jurisprudenciales	y	administrativos	canadienses	con	las	del	tedh	de	estrasburgo	y,	en	el	caso	español,	con	las	

del	tribunal	constitucional	y	el	tribunal	supremo.	

(8)	Grant et al. v. Attorney General of Canada	(1996)	125	d.l.r.	(4th),	556.

(9)	b.	parekh	(2002:	245).

(10)	w.	kymlicka	(2001:	165).	
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esa	doctrina	puede	contrastarse	con	la	que	formula	el	tribunal	europeo	de	derechos	humanos	
de	estrasburgo,	y	que	es	en	gran	medida	coincidente,	sobre	todo	al	fijar	los	elementos	de	lo	que	
se	denomina	“sociedad	democrática”,	el	punto	de	partida	para	una	gestión	inclusiva	y	plural	de	
la	multiculturalidad,	que	se	apoyaría	en	cuatro	principios,	pluralismo,	tolerancia,	espíritu	de	
apertura	y	libre	expresión	de	todas	las	ideas.	

	un	futuro	en	el	que	se	hace	necesario	revisar,	reestructurar	nuestro	orden	simbólico,	comen-
zando	por	lo	que	con	parekh	podemos	denominar	Valores Públicos Operativos,	es	decir,	el	de-
pósito	del	consenso	pretendidamente	neutral	característico	de	 la	propuesta	 liberal,	y	que	se	
revela	sin	embargo	partidista	en	el	momento	en	el	que	el	pluralismo	en	serio	comparece.	las	
denominadas	“premisas	éticas	de	la	convivencia	multicultural”,	consideradas	como	la	condi-
ción	sine qua non	de	 la	gestión	intercultural,	clave	a	su	vez	de	un	modelo	respetuoso	con	la	
democracia	y	los	derechos	humanos,	están	muy	lejos	de	constituir	evidencias,	ni	aun	cuando	
se	recurre	a	pretendidas	obviedades	como	la	remisión	a	un	supuesto	depósito	inalterable	e	in-
defectible	de	valores	constituido	por	los	derechos	humanos	como	coto	vedado11	.

la	dificultad	estriba	precisamente	ahí,	en	el	hecho	de	que	detrás	de	la	pretendida	neutralidad	
(laicidad)	en	realidad	hay	unos	presupuestos	que	cabría	calificar	como	“laicocristianos”,	una	
identidad	etnocultural	singular,	que	entra	en	pugna	con	las	nuevas	identidades	que	se	hacen	
visibles	en	nuestras	sociedades	multiculturales.	Quizá	la	vía	de	respuesta	más	adecuada	se	en-
cuentre	en	el	modelo	canadiense,	interpretado	a	su	vez	desde	la	perspectiva	que	conjugue	las	
críticas	formuladas	por	taylor,	con	una	aproximación	cercana	a	la	del	liberal	culturalismo	de	
kymlicka12.	

insisto	en	que	no	trato	de	formular	en	estas	páginas	un	juicio	global	ni	exhaustivo	sobre	ese	
modelo,	ni,	menos	aún,	acerca	de	su	aplicabilidad	a	la	situación	concreta	de	españa,	ni	tampoco	
a	la	ue.	no	trato	de	sostener	que	nuestra	solución	pase	por	mimetizar	la	política	de	multicul-
turalismo	que	conocemos	en	canadá.	del	mismo	modo	que	no	se	puede	hablar	de	 la	 socie-
dad	multicultural,	porque	los	factores	de	multiculturalidad	no	son	idénticos	en	los	diferentes	

(11)	en	otros	 lugares	he	criticado	 la	 interpretación	de	esa	 fórmula	kelseniana	que	ha	propuesto	mi	maestro	y	colega	el	

profesor	garzón	valdés.	sin	negar	que	se	trata	de	un	uso	inteligente	y	sugestivo	de	la	propuesta	de	kelsen	sobre	el	

concepto	y	función	constitucionales	de	los	derechos	fundamentales,		considero	que	es	coincidente	con	la	tesis	justamente	

criticada	por	dworkin	por	su	inequívoco	origen	iusnaturalista:	una	“caja	de	caudales	trascendental”.

(12)	sé	que	ni	desde	el	punto	de	vista	académico	ni	desde	la	práctica	político	jurídica	pueden	equipararse	en	sentido	estricto	

esas	dos	posiciones,	y	tampoco	ignoro	que	se	han	formulado	críticas	importantes	a	la	conjugación	de	las	dimensiones	de	

gestión	del	multiculturalismo	en	canadá,	al	insistir	en	el	hecho	de	que	la	política	específica	en	relación	con	los	inmigrantes	

y	con	las	primeras	naciones	tiene	una	incidencia	(y,	según	algunas	de	esas	críticas,	una	intencionalidad)	sobre	la	degra-

dación	de	la	cuestión	francófona	como	un	asunto	de	minorías	–como	las	demás–,	argumento	que	en	su	extremo	parece	

presente	en	la	posición	actual	del	Bloc Quebequois	–fundado	en	1990–	más	radicalmente	que	en	el	pQ,	el	Parti Quebecois	

original	fundado	en	1968.	su	denuncia	es	que	gana	terreno	la	angloconformidad	que	transforma	a	su	vez	el	federalismo,	

devenido	en	un	instrumento	homogeneizador	y	se	aducen	como	ejemplo	los	episodios	de	la	imposición	de	la	constitución	

a	Québec	y	la	resistencia	al	bilingüismo	profundo	y	a	las	tesis	de	los	otros	canadienses	no	anglófonos.	por	eso	habría	que	

resistir	a	 lo	que	se	entiende	como	“americanización”	de	canadá.	puede	verse	a	ese	respecto	recientemente	el	excelente	

ensayo	de	thériault,	2003.
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países	en	que	aparecen,	ni	aun	en	el	mismo	país	a	lo	largo	de	su	historia,	tampoco	es	posible	
encontrar	una	política	verdadera	de	gestión	de	las	diferentes	formas	de	multiculturalidad.	pese	
a	ello,	obviamente,	los	criterios	de	eficacia	y	legitimidad	democrática	en	la	respuesta	a	las	mani-
festaciones	de	multiculturalidad	(flujos	migratorios,	minorías	nacionales	y	culturales,	pueblos	
indígenas)	reducen	el	abanico	de	lo	aceptable	mucho	más	de	lo	que	un	relativismo	tout court	
pueda	pretender,	y,	por	lo	demás,	la	experiencia	es	siempre	una	fuente	básica	de	conocimiento	
y	aprendizaje,	de	forma	que	no	creo	que	sea	superfluo	ni	estéril	plantear	algunos	elementos	de	
la	política	de	inmigración	construida	por	canadá.

III. CANADá, PAÍS DE INMIgRACIóN

al	comienzo	de	un	documento	de	divulgación	dirigido	básicamente	a	difundir	el	modelo	ca-
nadiense	 de	 inmigración,	 elaborado	 por	 el	 departamento	 canadiense	 sobre	 ciudadanía	 e	
inmigración,	y	significativamente	titulado	Ensemble vers l’Avenir/Growing Together13,	al	presen-
tar	la	historia	de	canadá	se	afirma	textualmente:	“	todos	somos	inmigrantes	en	canadá”.

la	tesis	oficial	es	efectivamente	ésta:	la	historia	misma	de	canadá	es	la	historia	de	movimientos	
migratorios,	puesto	que	los	primeros	pobladores	fueron	inmigrantes	asiáticos	que	llegaron	a	
través	del	estrecho	de	bering	o	de	las	islas	aleutianas,	por	eso	se	afirma	textualmente:	“estas	
primeras	naciones	fueron	los	primeros	inmigrantes.	desde	entonces,	por	nacimiento	o	por	des-
cendencia,	 todos	nosotros	 somos	 inmigrantes,	ya	que	 todos	nosotros	hemos	venido	de	otra	
parte”.

a) Las etapas migratorias en canadá

las	primeras	olas	migratorias	después	de	esos	primeros	pobladores	 son	 las	de	 los	primeros	
europeos	que	pisaron	canadá,	los	exploradores	franceses	y	británicos	que	abren	paso	a	los	co-
lonos	europeos	(básicamente	franceses	e	ingleses).	tras	la	victoria	británica	frente	a	los	france-
ses	en	1759	se	produjo	la	llegada	masiva	de	inmigrantes	británicos	a	canadá	(reforzada	casi	de	
inmediato	por	la	llegada	de	los	lealistas	ingleses	que	huían	de	la	derrota	en	los	nuevos	eeuu).	
particularmente	masivas	son	las	llegadas	de	inmigrantes	irlandeses,	como	en	1845,	como	con-
secuencia	de	periódicas	hambrunas	(crisis	de	la	patata).

el	período	siguiente	abraza	convencionalmente	desde	1867	a	1967,	un	período	marcado	por	una	
política	de	selección	etnocultural	–racial–	de	 fuerte	 jerarquización	bajo	el	paradigma	del	 in-
migrante	blanco,	anglosajón	y	protestante.	la	primera	gran	etapa	migratoria	de	este	período	
se	produce	tras	la	aprobación	de	la	ley	constitucional	de	1867,	hasta	1895,	y	es	cuando	se	abren	
las	puertas	a	la	inmigración	de	inglaterra	y	los	eeuu.	desde	1896	(el	año	de	la	gran	emigración	
hacia	el	oro	del	klondyke)		a	1914	se	alcanza	el	momento	álgido	de	los	flujos	migratorios	hacia	

(13)	Ensemble vers l’Avenir. Document d’information sur l’inmigration et la citoyenneté,	Growing Together: a background on 

Immigration and Citizenship, cic,	1995,	p.	1.
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canadá:	la	apertura	se	produce	hacia	los	países	del	centro	y	este	de	europa.	entre	1915	y	1945	
llegan	desplazados	de	la	primera	gran	guerra	y	se	reclutan	europeos	para	el	desarrollo	agrícola.	
entre	1945	y	1960	,	como	señala	satzewich,	comienzan	los	cambios	que	darán	lugar	a	un	se-
gundo	período	de	carácter	universalista,	en	el	que	se	abandona	ese	modelo.	

en	 realidad,	 el	momento	decisivo	de	este	período	comprendido	entre	 1867	y	 1967	 se	produ-
ce	con	el	proyecto	de	construcción	del	ferrocarril	transoceánico,	que	se	veía	al	mismo	tiempo	
como	un	elemento	de	desarrollo	y	de	atracción	de	otros	territorios	(básicamente	la	columbia	
británica	al	canadá).	se	cumple	en	ese	momento,	con	toda	claridad,	aquello	que	sostiene	li	para	
explicar	hasta	qué	punto	la	inmigración	es	clave	en	la	historia	de	canadá:	es,	al	mismo	tiempo,	
un	factor	decisivo	del	proceso	de	nation building	y	del	desarrollo	social	(económico,	cultural)	
del	país14.	 la	 aportación	de	 la	 inmigración	a	 la	 construcción	del	 ferrocarril	 es	una	metáfora	
perfecta	de	esa	tesis.

en	efecto,	este	proyecto	del	ferrocarril,	como	en	el	caso	de	los	eeuu,	requirió,	además	de	técni-
cos	europeos	especializados,	reclutar	una	mano	de	obra	barata	que	supuso	la	llamada	a	miles	de	
inmigrantes	irlandeses	y	chinos15,	que	se	añadieron	a	los	británicos	y	escoceses	(predominantes	
hasta	entonces)	como	inmigración	dominante.	con	la	apertura	de	la	vía	férrea	fue	posible	el	
desarrollo	interior,	el	de	las	grandes praderas,	 la	agricultura	(y	en	otra	medida	la	ganadería),	
para	lo	que	se	reclutó	una	nueva	leva	de	inmigrantes	europeos	de	países	distintos	de	inglaterra,	
irlanda	y	francia:	en	este	caso,	del	centro	y	del	este	de	europa.	sólo	entre	1901	y	1911	llegaron	un	
millón	y	medio	de	inmigrantes,	el	28,9%	de	la	población	que	existía	en	ese	decenio	en	canadá,	
con	un	pico	de	400.878	inmigrantes	en	1913.

	en	este	período,	que	incluye	variaciones	en	función	de	la	coyuntura	económica	(durante	la	cri-
sis	de	1935	apenas	11.000	inmigrantes	fueron	admitidos),	el	modelo	de	inmigración	es	en	gran	
medida,	como	señalan	li,	whitaker,	abu-laban	y	gabriel,	un	modelo	etnoracial,	un	proyec-
to	fuertemente	jerarquizado	desde	la	raza	y	la	identidad	cultural,	que	supone	la	exclusión de los 
orientales como inmigrantes deseables	(significativamente	los	chinos)	que	se	concretó	en	difi-
cultades	crecientes	para	el	acceso	de	estos	inmigrantes	y	culmina	en	la	ley	sobre	inmigración	
chino	canadiense	de	1923	(modificada	en	sentido	aún	más	restrictivo	en	193016)	que	excluía	casi	
completamente	a	ese	tipo	de	inmigrantes.

el	cambio	comienza	a	abrise	paso	a	partir	de	la	segunda	guerra	mundial,	aunque	la	apertura	a	la	
inmigración	que	sigue	al	fin	de	la	guerra	es	concebida	por	el	primer	ministro	mackenzie	king	
todavía	como	una	inmigración	que	debe	ser	exclusivamente	europea	e	incluso	se	produce	una	
cierta	selección	basada	en	criterios	ideológico-políticos,	como	ha	argumentado	whitaker17.

(14)	cfr.	li	(2003:14).

(15)	cfr.	sobre	ese	particular	la	crítica	de	li:	(2003:	125	y	133)	y	abu-laban/gabriel	(2003:	54-55).

(16)	no	fue	derogada	hasta	1947.	a	lo	largo	de	su	vigencia,	sólo	fueron	admitidos	en	canada	8	inmigrantes	chinos.

(17)	cfr.	la	reveladora	cita	de	king	que	ofrecen	abu-laban	y	gabriel	(2003:	40).	cfr	asimismo	whitaker	(1977:	14).
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cuando	se	hace	patente	el	cambio	es	en	1967,	el	momento	en	que	se	aprueba	un	sistema	uni-
versal	de	puntos	para	reclutar	a	los	inmigrantes,	con	expresa	prohibición	de	discriminación	en	
razón	de	su	país	de	origen,	raza	o	religión18.	el	nuevo	modelo	de	política	migratoria	arranca	de	
las	necesidades	y	aptitudes	de	los	inmigrantes	y	en	particular	de	su	adecuación	al	mercado	de	
trabajo	interno	y	de	sus	conocimientos	y	formación.	incluye	pruebas	de	lengua	(inglés	o	fran-
cés)	y	valora	los	estudios,	la	formación	profesional,	la	edad.	ese	sistema	continúa	vigente	hasta	
hoy,	con	variaciones	en	los	baremos	del	sistema	de	puntos.

a	partir	de	1990,	el	impacto	del	fenómeno	de	la	globalización	incide	en	la	política	canadiense	al	
respecto,	abriendo	una	inflexión,	una	nueva	etapa	en	la	que	se	vive	hoy.	nueva,	hasta	el	punto	
de	que	algunos	estudiosos	críticos	(abu-laban	y	gabriel	por	ejemplo)	hablan	de	la	adopción	
de	criterios	neoliberales	que	transforman	la	política	canadiense	de	inmigración,	en	el	sentido	
de	orientarse	hacia	mecanismos	que	aseguren	el	reclutamiento	de	un	modelo	de	inmigrante	
(y	de	ciudadano)	deseables,	que	correspondería	a	otra	categoría,	más	próxima	al	europeo	de	
Gastarbeiter	o	guestworker,	es	decir,	una	orientación	a	identificar	el	inmigrante	como	trabaja-
dor	(o	como	agente	económico)	beneficioso	para	el	país.

es	en	1994,	al	cumplirse	125	años	de	la	creación	del	servicio	de	inmigración	que	dependió	de	di-
ferentes	ministerios	(hubo	brevemente	incluso	un	ministerio	de	inmigración	y	ciudadanía	que	
dio	paso	enseguida	a	un	ministerio	de	empleo	e	inmigración),	cuando	se	da	el	paso	al	sistema	
administrativo	que	continúa	vigente.	en	las	elecciones	de	noviembre	de	ese	año,	formaba	parte	
del	programa	del	partido	liberal	la	reagrupación	de	todos	los	programas	y	recursos	humanos	y	
materiales	de	la	administración	pública	en	materia	de	inmigración	en	un	único	departamen-
to,	unido	a	 los	programas	de	registro	y	promoción	de	 la	ciudadanía	 (que	estaban	 incardina-
dos	en	el	ministerio	de	patrimonio	de	canadá,	Canadian Heritage).	se	crea	así	un	ministerio	
de	ciudadanía	e	inmigración,	lo	que	supuso,	entre	otras	consecuencias,	la	retirada	de	la	cues-
tión	de	ciudadanía	del	ámbito	jurídico	(legal)	de	multiculturalismo19.	el	objetivo	de	este	nuevo	
ministerio	es	la	promoción	de	la	“adquisición	de	la	ciudadanía	y	del	civismo”.

desde	1996	se	aprecia	el	interés	por	reclutar	inmigrantes	económicos,	que	respondan	a	los	per-
files	de	trabajadores	cualificados,	trabajadores	autónomos,	empresarios	e	inversores	con	la	in-
tención	de	que	se	establezcan	de	modo	permanente	en	canadá.	

en	el	documento	en	el	que	el	gobierno	canadiense	presentaba	los	objetivos	de	su	política	de	
inmigración	para	los	años	2001	y	2002	(Planning now for Canada’s Future. Introducing a mul-

(18)	sin	embargo,	abu-laban	argumenta	que	la	aplicación	del	sistema	de	puntos	tiende	a	favorecer	a	los	aplicantes	que	

provienen	de	países	próximos	a	canadá.	

(19)	decisión	criticada	como	un	exceso	del	federalismo	orientado	a	reducir	la	presencia	binacional	en	canadá:	se	trataría	

de	diluir	la	francofonía	en	el	mosaico	canadiense.
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ti-year Plannig Process and the Inmigration Plan for 2001-2002)20,	se	ratifica	esa	línea,	aunque	
se	insiste	en	sostener	que	la	inmigración	es	“componente	esencial	de	la	sociedad	canadiense”.	
el	objetivo	es	atraer	inmigración	de	trabajadores	especializados	y	de	empresarios	e	inversores	
como	un	elemento	que	ayuda	a	competir	en	la	economía	de	la	globalización,	que	contribuye	al	
crecimiento	demográfico	y	de	la	población	activa	y	por	tanto	se	reformula	el	sistema	de	puntos	
para	primar	a	quienes	muestren	experiencia	profesional	y	competencia.	otra	novedad	es	que	
se	 trata	de	 reforzar	 la	 captación	de	 inmigrantes	 temporales.	con	 todo,	 se	 insiste	en	algunos	
criterios	que	siguen	ofreciendo	diferencias	fundamentales	con	el	modelo	de	los	países	de	la	ue:	
la	necesidad	de	facilitar	el	tránsito	del	estatuto	de	inmigrante	temporal	al	de	permanente	y	la	
promoción	del	reagrupamiento	familiar	son	los	más	destacados.	

B) algunos datos de la inmigración en canadá, hoy

tras	este	rápido	repaso	por	la	evolución	de	los	flujos	migratorios	con	destino	a	su	gestión,	y	del	
modelo	mismo	de	gestión,	quizá	sea	oportuno	facilitar	algunos	elementos	acerca	de	la	situa-
ción	de	la	inmigración	en	canadá,	hoy.

para	dar	cuenta	de	forma	sumaria	de	la	realidad	de	la	presencia	actual	de	los	inmigrantes21	en	
el	país,	los	datos	del	cic	–citizenship	and	inmigration	canada–	constituyen	la	fuente	impres-
cindible.	si	la	población	de	canadá22	en	2002	se	aproxima	a	los	31.324.000	habitantes,	los	datos	
disponibles	sobre	flujos	de	inmigración	correspondientes	a	2002	ofrecen	una	cifra	de	229.091	
nuevos	 inmigrantes23.	el	 total	de	 inmigrantes	en	canadá	en	2001	era	de	5.400.000,	es	decir,	
que	suponían	el	18,45%	de	la	población.	más	de	un	tercio	de	esos	casi	cinco	millones	y	medio	de	
inmigrantes	ha	llegado	a	canadá	en	el	decenio	de	1981	a	1991	y	de	ellos	casi	el	80%	se	han	con-
vertido	en	ciudadanos	canadienses.	el	peso	de	los	inmigrantes	en	el	total	de	la	población	se	hace	
progresivamente	más	importante,	incluso	imprescindible.	hoy,	el	cic	estima	que,	de	continuar	
la	caída	de	la	tasa	de	fecundidad	(1,5	en	2002,	muy	por	debajo	del	nivel	de	reposición,	el	2,1),	a	
partir	de	2006	el	único	incremento	de	la	población	canadiense	procederá	de	la	inmigración24.

(20)	Planifier dés maintenant l’avenir du Canada. Présentation d’un processus de planification pluriannuelle et du Plan 

d’Inmigration pour 2001 et 2002,	cic,	presentado	por	el	gobierno	en	ejecución	de	lo	dispuesto	en	los	números	1	y	2	del	

artículo	7	de	la	ley	de	inmigración	que	le	obliga	a	presentarlo	cada	año	antes	del	1	de	noviembre	o	en	los	15	primeros	días	

de	sesión	del	siguiente.	lo	esencial	es	ratificado	en	Pursuing Canada’s comittment to Immigration. The Immigration Plan 

for 2002	(Maintenir l’engagement du Canada en matière d’immigration. Le plan d’Immigration pour le 2002).

(21)	no	me	refiero	aquí	a	refugiados.	en	1989	se	alcanzó	la	cifra	más	importante,	37.361,	sólo	superada	en	los	últimos	40	años	

en	1980,	cuando	se	admitieron	a	40.368.	desde	hace	diez	años	(1993:	24.835	refugiados	admitidos),	el	número	de	refugiados	

admitidos	–que	no	incluye	el	de	personas	admitidas	por	especiales	razones	humanitarias–	se	mantiene	casi	estable	en	

torno	a	los	25.000,	con	ligera	tendencia	al	descenso	y	con	la	única	excepción	del	año	2000	(30.072).

(22)	cfr.	Census of Canada. Statistics Canada.	cfr.	www.statcan.ca.	tomo	2002	por	utilizar	la	cifra	comparada	de	inmigra-

ción,	no	disponible	aún	por	lo	que	se	refiere	a	2003.	la	población	canadiense	en	2003	se	cifra	en	31.549.000	habitantes.

(23)	cfr.	CIC.	cfr.	www.cic.gv.ca.	desde	1990	(216.398)	la	cifra	siempre	ha	rebasado	los	200.000,	con	la	única	excepción	de	

1998	(174.191)	y	1999	(189.922).	en	2001	se	alcanzó	el	máximo,	250.484.	

(24)	así	lo	recoge	expresamente	el	rapport	del	scci	Attirer les inmigrants,	junio	2002,	p.	2.	a	partir	de	2001	todo	incremento	

de	la	población	activa	tendría	esa	procedencia.
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probablemente	el	cambio	más	importante	en	la	evolución	reciente	de	los	flujos	migratorios	que	
se	dirigen	hacia	canadá	es	el	del	origen	de	esos	flujos.	mientras	que	a	finales	de	los	50	más	del	
85%	de	los	inmigrantes	canadienses	eran	de	origen	europeo	(el	30%	británicos	y	franceses),	diez	
años	después	ya	sólo	representaban	el	50%.	en	1989,	los	europeos	eran	el	27,2%	frente	al	39,8%	
de	los	asiáticos.	hoy,	el	número	más	importante	de	nuevos	inmigrantes	llegados	a	canadá,	pro-
cede	de	asia25	(118.899),	seguido	de	áfrica26	(46.113),	europa	(38.841),	sudamérica27	(19.417).

la	importancia	de	los	inmigrantes	asiáticos	respecto	a	los	europeos	–la	fuente	tradicionalmen-
te	mayor–	se	asienta	a	partir	de	comienzos	de	 los	80:	es	en	el	año	1979	cuando	por	primera	
vez	su	número	(50.450)	supera	al	de	éstos	(32.858).	hoy	representan	el	60%	de	la	inmigración	
llegada	en	el	último	decenio28.	

por	lo	que	se	refiere	a	los	inmigrantes	procedentes	de	países	africanos,	su	número	experimenta	
un	primer	salto	a	finales	de	los	80	(1989:	12.199)	y	un	segundo	en	el	año	2001,	cuando	superan	
por	primera	vez	a	los	europeos	(48.278	frente	a	43.204).	

la	mayoría	de	los	inmigrantes,	también	en	términos	absolutos	(58,34%)	tienen	como	destino	
la	provincia	de	ontario	(133.641	en	2002),	a	muy	larga	distancia	de	columbia	británica	(34.000,	
que	 suponen	 el	 14,84%),	 Quebec	 (37.627,	 16,43%),	 alberta	 (14.729,	 6,43%),	 y	 manitoba	 (4.621,	
2,01%)29.	entre	las	ciudades,	toronto	ocupa	el	primer	lugar	(115.580,	el	48,71%	en	2002),	seguido	
por	montreal	(33.004,	el	14,41%)	y	vancouver	(29.922,	el	13,60%)30.	entre	las	tres	suman	el	80%	
del	total.	hay	que	tener	en	cuenta	que	la	tendencia	de	los	flujos	migratorios	a	canadá	es	fuerte-
mente	urbana:	el	94%	de	los	inmigrantes	llegados	en	el	decenio	de	los	90	se	asientan	en	áreas	
urbanas,	frente	al	64%	de	los	canadienses.	

en	cuanto	a	la	relación	entre	inmigrantes	económicos	(inmigrantes	tout court)	e	inmigración	
familiar	(reagrupación),	es	evidente	la	tendencia	a	primar	aquélla	y	reducir	ésta.	en	1994,	hace	
diez	años,	la	primera	suponía	el	43%	por	el	51%	de	la	segunda.	a	partir	de	1996,	se	invierte	la	
relación:	50%	y	46%.	en	1999,	52%	y	44%.

conviene	destacar	que	la	complejidad	estructural	de	canadá	se	refleja	asimismo	en	la	compe-
tencia	en	política	de	inmigración.	desde	1968	Quebec	consiguió	el	reconocimiento	de	una	de	

(25)	incluye	oceanía.

(26)	incluye	desde	2001	a	medio	oriente.

(27)	incluye	desde	2001	al	caribe.

(28)	en	2001,	el	61%	de	los	inmigrantes	hablaban	en	su	hogar	un	idioma	distinto	del	inglés	o	francés,	y	de	ellos	más	de	un	

tercio	hablaban	chino.	en	el	mismo	período	de	1991-2001	el	número	de	inmigrantes	que	se	confiesan	de	religiones	diferen-

tes	del	cristianismo	–musulmanes,	hindúes,	sikhs	y	budistas–	se	ha	duplicado.	

(29)	las	estadísticas	de	 los	últimos	3	años	que	he	podido	examinar,	ofrecen	como	resultado	que	columbia	británica	y	

Quebec	reciben	casi	idéntica	cantidad	de	inmigrantes,	con	pequeñas	variaciones.	

(30)	la	población	total	de	esas	ciudades,	en	términos	de	área	metropolitana	(censo	de	2001),	es	de	4.682.897	en	toronto,	

3.426.350	en	montreal	y	1.986.965	en	vancouver.	
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sus	reivindicaciones	permanentes	(la	selección	de	los	inmigrantes)	y	ejerce	un	papel	consultivo	
que	culmina	en	el	Accord Canada-Québec relatif a  l’immigration et à l’admission temporaire 
des aubains,	aprobado	en	1991,	que	supone	la	plena	y	exclusiva	competencia	de	la	belle province	
en	materia	de	selección	de	inmigrantes	(excepto	por	lo	que	se	refiere	a	la	reagrupación	familiar	
y	a	los	refugiados).	no	hay	que	olvidar	que	precisamente	la	ley	federal	de	reagrupación	familiar	
que	incluye	a	los	padres	y	abuelos,	aprobada	en	1978,	supuso	un	cambio	radical	en	la	composi-
ción	de	la	inmigración	con	destino	a	canadá.	

IV.  LA PECULIARIDAD DEL MODELO DE INMIgRACIóN CANADIENSE. LA VINCULACIóN ENTRE 
INMIgRACIóN y CIUDADANÍA

de	todo	lo	anterior	ya	cabe	desprender	algunos	argumentos	sobre	los	que	sostener	la	tesis	de	la	
especificidad	del	modelo	de	política	de	inmigración	seguido	por	canadá.	vamos	a	referirnos	a	
ello	con	algo	más	de	detenimiento.

a) rasgos específicos de la política migratoria de canadá

1)	en	el	año	2004	se	cumplen	135	años	desde	la	creación	del	servicio	de	inmigración	en	este	país.	
ese	es	el	primer	rasgo	de	los	que,	a	mi	juicio,	singularizan	la	política	de	inmigración	canadien-
se,	la	dilatada	experiencia	en	la	gestión	de	los	diferentes	tipos	de	flujos	migratorios.	de	suyo,	
esta	nota	no	llevaría	consigo	un	argumento	de	preferencia	por	ese	modelo,	aunque	indiscuti-
blemente	constituye	un	punto	de	referencia	que	parece	obligado	conocer,	máxime	en	países	
como	españa	que	afrontan	una	situación	de	acelerada	transformación	en	país	de	destino	de	los	
nuevos	flujos	migratorios.	si	a	ello	añadimos,	como	apunté	más	arriba,	que	la	política	de	multi-
culturalismo	fue	oficialmente	adoptada	en	1971,	lo	que	sorprende	es	que	no	se	haya	establecido	
hasta	hoy	un	mecanismo	de	intercambio	e	incluso	una	vía	específica	que	permita	a	los	respon-
sables	y	gestores	de	la	política	española	de	inmigración	aprovechar	esa	experiencia.

hay	otros	dos	rasgos	que,	a	mi	juicio,	especifican	el	modelo	canadiense.	

2)	el	segundo	es,	precisamente,	la	importancia	de	la	gestión	de	la	política	de	inmigración.	no	
sólo	por	el	rango	ministerial,	sino	por	el	desarrollo	de	todo	un	sistema	administrativo	en	rela-
ción	con	inmigración	y	ciudadanía,	que	supone,	por	ejemplo,	la	fuerte	presencia	del	servicio	
canadiense	de	inmigración	en	las	representaciones	diplomáticas	de	canadá	en	el	exterior,	 la	
existencia	de	un	comité	permanente	en	el	parlamento	federal	(scci)	que	ha	elaborado	un	buen	
número	de	informes	(a	 los	que	a	su	vez	debe	responder	el	gobierno)	sobre	diferentes	aspec-
tos	de	la	política	de	inmigración	canadiense	y	que	constituyen	un	material	de	máximo	interés	
en	materia	de	política	de	inmigración31,	además	de	un	marco	normativo	con	leyes	específicas	

(31)	cfr.	anexo.
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sobre	inmigración	y	ciudadanía32.	los	elementos	fundamentales	del	modelo	de	gestión	de	la	
política	de	inmigración	canadiense	son	el	sistema	de	puntos,	el	multiculturalismo	como	base	
de	la	integración	y	el	acceso	a	la	ciudadanía	canadiense.

3)	el	tercero	es	el	enfoque	positivo	y	abierto	de	la	política	de	inmigración,	conforme	a	la	tradi-
ción	canadiense	reforzada	a	partir	de	1967	y	que	se	manifiesta,	a	mi	juicio,	en	dos	elementos:

a)	el	esfuerzo	por	la	integración,	desde	el	punto	de	vista	que	reconoce	la	asimetría	en	la	posi-
ción.	desde	luego,	se	trata	de	que	los	inmigrantes	sean	iguales	en	derechos	y	deberes,	pero	a	di-
ferencia	de	lo	que	sucede	en	la	ue	(en	particular,	en	españa),	en	lugar	de	insistir	obsesivamente	
en	el	cumplimiento	prioritario	de	los	deberes	(que	es	el	correlato	de	la	presunción	de	sospecha:	
el	inmigrante	como	amenaza,	comenzando	por	la	presentación	como	delincuente	potencial),	se	
pone	el	acento	en	la	política	positiva,	promocional,	de	proporcionar	a	los	inmigrantes	los	me-
dios	necesarios	para	que	puedan	integrarse	con	la	población	canadiense,	admitiendo	además	
como	punto	de	partida	que	no	existe	nada	parecido	a	una	cultura	homogénea	en	la	sociedad	de	
acogida,	también	a	diferencia	de	lo	que	sucede	entre	nosotros.	

a	partir	de	la	aprobación	de	la	irpa	(lipr)	en	2002,	se	pone	en	funcionamiento	un	abanico	de	
programas	que	tienen	ese	objetivo.	la	garantía	de	servicios	a	los new comers	incumbe	al	poder	
federal	y	provincial,	pero	los	servicios	no	los	presta	el	cic,	sino	en	su	nombre	los	organismos	
fournisseurs de services,	mediante	contrato.	 	de	ahí	 la	existencia	de	programas,	y	en	primer	
lugar	el	programa	sobre	aprendizaje	de	las	lenguas	oficiales,	entendido	como	requisito	sine qua 
non:	el	CLIC,	Cours de Langue pour les Inmigrants au Canada.	Junto	a	ello,	otros	tres	programas,	
el	PEAL, Programme d’etablissement et d’adaptation des inmigrés,	el	PA, Programme d’Accueil,	y	
el	PAR, Programme d’Aide au Reetablissement.	en	el	plan	de	prioridades	de	política	de	inmigra-
ción	de	2003-4	se	destinan	396	millones	de	dólares	canadienses	a	estos	programas.	es	muy	in-
teresante	el	rapport	del	scic	5/2003	(Settlement and Integration: a sense of Belonging. “Feeling 
at Home” (Etablissement et Integration. Un sentiment d’appartenance. “Se sentir chez soi”).	todo	
eso	no	es	óbice	para	que	se	plantee	una	política	de	aprendizaje	de	la	ciudadanía,	como	señalaré	
más	adelante.

b)	en	la	orientación	predominante	de	la	política	de	inmigración	hacia	el	objetivo	de	asegurar	
la	pertenencia,	es	decir,	hacia	la	adquisición	de	la	ciudadanía,	tal	y	como	aparece	en	algunos	
de	los	rapports	del	scic	a	los	que	me	refería	en	el	párrafo	anterior33.	este	es,	en	definitiva,	el	

(32)	la	primera	ley	de	ciudadanía	canadiense	data	de	1947.	la	actual	es	una	revisión	profunda	de	la	ley	de	1977.	sobre	su	evo-

lución,	cfr.	young	(1998).	en	cuanto	al	marco	jurídico	específico	de	la	inmigración,	hoy	lo	constituye	la	irpa,	Inmigration 

and Refugee Protection Act,	que	entró	en	vigor	el	28	de	junio	de	2002,	completada	por	las	irpr,	Inmigration and Refugee 

protection Regulations. una	buena	aproximación	en	l.	waldmann	(2003,	pp.	9-17).

(33)	entre	esos	rapports,	que	merecerían	por	su	extraordinario	interés	un	estudio	pormenorizado	(	lo	que	trataré	de	formu-

lar	en	un	próximo	trabajo),	merece	la	pena	destacar	al	menos	cuatro.	en	primer	lugar,	tres	de	los	más	recientes:	“attirer	les	

inmigrants”	de	junio	de	2002,	en	el	que	se	insiste	en	la	decisiva	función	de	las	provincias	y	de	los	municipios	y	se	propone	

reconocerles	competencias	en	los	programas	de	reclutamiento	de	inmigrantes	(recomendaciones	39,	40	y	42),	algo	que	

debiera	aprender	nuestro	país.	no	menos	interesante	es	la	respuesta	del	gobierno	(cic,	noviembre	2002).	asimismo,	el	

rapport titulado	Bâtir un pays,	relativo	al	reglamento	de	la	nueva	ley	sobre	inmigración	y	protección	de	los	refugiados,	
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argumento	más	importante	y	por	ello	parece	aconsejable	que	le	prestemos	una	atención	aún	
más	específica.	

B) La ciudadanía, elemento de integración

como	ya	he	apuntado,	ese	principio	de	orientación	de	la	política	de	inmigración	que	sostiene	
como	horizonte	deseable	la	ciudadanía,	es	decir,	que	apunta	hacia	la	pertenencia,	hacia	el	sen-
timiento	de	formar	parte	del	país	que	se	ayuda	a	construir	es	el	elemento	diferencial	respecto	a	
la	visión	de	los	inmigrantes	que	postula	la	política	oficial	de	migración	en	canadá	y	que	ha	de-
sarrollado	la	jurisprudencia34	.	resulta	significativo	que	en	el	propio	nombre	del	departamento	
administrativo	(con	rango	de	ministerio)	que	gestiona	esta	política	de	inmigración	se	reúnan	
ambas	competencias:	Ciudadanía e Inmigración35.	ese	es	a	mi	juicio,	el	testimonio	más	claro	de	
lo	que	significa	integración.	porque	a	lo	que	se	apunta	es	hacia	la	plena	integración,	que	no	pue-
de	ser	otra	cosa	que	la	integración	política,	la	participación	de	pleno	derecho	en	el	país	que	se	
contribuye	a	construir.	dicho	de	otro	modo,	y	ésta	es	a	mi	juicio	la	diferencia	más	importante,	
la	ciudadanía	no	es	el	fin	del	proceso	de	integración,	sino	un	medio,	un	instrumento	de	integra-
ción.	una	propuesta	de	ciudadanía	que	no	supone	una	concepción	monista,	hobbesiana	de	la	
lealtad	política,	sino	coherentemente	pluralista	(multicultural),	hasta	el	punto	de	que	la	doble	
ciudadanía	simultánea	está	explícitamente	reconocida	como	un	status	posible.	

y	aquí	alcanzamos	el	núcleo	de	la	cuestión.	he	sostenido	en	otros	trabajos	que	la	inmigración	
constituye	sobre	todo	un	desafío	político,	porque	interpela	nuestras	respuestas	a	las	cues-
tiones	políticas	fundamentales:	quién	tiene	derecho	a	pertenecer	y	por	qué	a	la	comunidad	
política.	cuál	es	la	relación	entre	comunidad	etnocultural,	o	nacional,	(etnos)	y	comunidad	
política	(demos).	hasta	dónde	se	puede	mantener	la	exclusión	del	ámbito	público	de	aquellos	
que	no	son	originariamente	miembros	de	nuestra	comunidad.	la	soberanía	y	la	ciudadanía	
son,	así,	sometidas	a	examen.	li	(2002:	10-11)	ha	podido	formularlo	de	otra	forma,	coinciden-
te:	la	inmigración	plantea	la	discusión	entre	old-timers,	a	propósito	de	cómo	se	identifican	

de	marzo	de	2002,	donde	se	examina	la	nueva	prioridad	acerca	de	los	trabajadores	especializados	y	cualificados	y	se	pro-

ponen	revisiones	de	la	reforma	del	nuevo	sistema	de	puntos.	el	tercero,	del	año	2003	y	de	título	no	menos	significativo,	

Settlement and Integration: a sense of belonging, “feeling at home”. además,	un	rapport	anterior,	de	junio	de	1994,	que	

considero	particularmente	significativo	del	modelo	canadiense:	La citoyenneté canadienne, un sentiment d’appartenace.	

volveré	sobre	este	último.

(34)	me	he	referido	anteriormente	al	caso	grant.	tan	importante	como	esa	decisión,	desde	el	punto	de	vista	de	política	de	

inmigración	y	de	la	exigencia	de	igual	reconocimiento	de	derechos	como	requisito	de	integración,	es	el	caso	singh,	una	

resolución	de	la	corte	suprema	de	canada	–cfr.	armadale	communications	ltd.	vs.	m.e.i.	(1991),	14	imm.l.r	(2.ª	ed.),	13	(fed.

c.a.)–	en	el	que	el	tribunal	supremo	canadiense	decidió	que	la	carta	canadiense	de	derechos	fundamentales	se	aplica	a	

todas	las	personas	que	se	encuentran	en	canadá,	sean	o	no	ciudadanos	y	arranca	del	artículo	15	que	consagra	la	igualdad	

y	la	no	discriminación.

(35)	como	ya	he	advertido,	el	cic	(Citizenship and Inmigration Canada)	proporciona	documentación	imprescindible	para	

los	inmigrantes	a	canadá,	pero	también	para	los	estudiosos	de	la	política	canadiense	de	inmigración.	puede	encontrarse	

en	la	página	web	del	cic,	ya	citada,	por	ejemplo,	el	libro	A Look to Canada/Régard sur le Canada www.cic.gc.ca,	que	es	la	

referencia	para	el	examen	de	ciudadanía	al	que	me	referiré	después	[también	puede	solicitarse	a	la	direction	générale	de	

l’integration.	division	de	la	promotion.	citoyenneté	et	inmigration	(ottawa,	ontario.	k1a	1l1,	canada)].
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a	sí	mismos	y	(es	decir,	frente	a)	a	los	new comers,	teniendo	en	cuenta	que	la	particularidad	
de	canadá	es	que	no	se	construye	ni	dede	el	punto	de	partida	ni	aun	con	el	objetivo	explíci-
to	de	homogeneidad	social	y	uniformidad	cultural	característicos	de	los	estados	nacionales	
europeos.	

es	cierto	que	pese	a	esta	especificidad,	la	política	de	inmigración	en	el	período	1867-1967	con-
tribuye	al	refuerzo	de	esa	función	de	teodicea	social	(bourdieu),	de	segmentación	social	a	partir	
de	la	capacidad	de	jerarquización	otorgada	a	la	diferencia	etnocultural,	racial.	en	ese	sentido,	de	
acuerdo	con	el	planteamiento	de	li,	los	old-timers	(a	su	vez	inmigrantes	respecto	a	las	prime-
ras	naciones,	a	quienes	ignoran),	refuerzan	su	posición	respecto	a	los new-comers.	la	política	
de	inmigración	provee	una	función	de	aduana,	de	barrera	a	la	hora	de	establecer	quién	es	un	
inmigrante	deseable	y	cumple	dos	funciones	capitales.	en	primer	lugar,	asegurar	la	eficacia	en	
el	desarrollo	económico	y	satisfacción	de	las	necesidades	(comenzando	por	los	puestos	de	tra-
bajo).	además,	regular	las	fronteras	sociales,	culturales	y	simbólicas	de	la	nación	(li,	2002:	36).	
por	eso,	hay	una	clara	distinción	entre	dos	grupos,	como	propone	porter:	charter-status	e	in-
migrant-status.	los	que	llegaron	antes	afirman	su	posición	de	hegemonía	casi	exclusivamente	
desde	la	base	de	su	prioridad	temporal,	y	el	atributo	principal,	el	más	visible,	es	precisamente	
su	competencia	exclusiva	a	la	hora	de	determinar	las	condiciones	de	admisión	de	los	otros.

la	noción	de	 ciudadanía,	 en	 todo	 caso,	 es	más	 compleja	 de	 lo	 que	 su	presentación	 técnico-	
jurídica	sugiere.	la	ciudadanía,	además	de	un	título	formal	de	derechos	y	deberes,	implica	las	
nociones	de	pertenencia,	identidad,	lealtad.	

el	scic	ha	prestado	atención	en	dos	importantes	rapports	a	la	cuestión	de	la	ciudadanía	en	esa	
compleja	relación.	por	ejemplo,	en	su	rapport	La citoyenneté canadienne. Un sentiment du per-
tenence,	que	ya	he	citado,	lo	subraya	así:	“entre	nuestras	responsabilidades	como	ciudadanos,	
hay	una	que	aparece	en	primer	lugar:	la	participación	individual	en	la	vida	dela	nación.	esta	
participación	adopta	diversas	formas	y	no	se	limita	al	derecho	al	voto.	algunos	participan	en	
la	vida	colectiva	mediante	el	voluntariado	y	beneficencia,	o	como	miembros	de	organismos,	o	
trabajando	para	el	bien	común,	o	comportándose	como	vecinos	educados.	tenemos	la	firme	
convicción	de	que	es	la	participación	en	la	vida	de	la	colectividad	y	del	país	lo	que	crea	el	sen-
timiento	de	pertenencia”.	y	también	en	un	segundo	rapport,	muy	reciente	(5/2003)	y	que	ya	
he	mencionado,	el	titulado	Settlement and Integration: a sense of Belonging. “Feeling at Home” 
(Etablissement et Integration. Un sentiment d’appartenance. “Se sentir chez soi”. esta	es	la	noción	
de	integración	y	pertenencia	que	se	trata	de	estimular,	la	que	supone	sentirse	en	casa.	las	re-
comendaciones	de	este	rapport	muestran	el	grado	de	concreción	y	extensión	de	los	derechos,	
de	los	servicios	y	prestaciones	(a	la	formación	lingüística,	a	la	salud	mental,	a	la	prevención	del	
stress	–el	síndrome	de	ulises	del	que	habla	el	psiquiatra	achotegui	en	nuestro	país–)	y	una	
meticulosa	atención	a	la	prevención	y	eliminación	de	todas	las	manifestaciones	de	discrimina-
ción,	que	incluye	campañas	de	sensibilización	de	los	ciudadanos	canadienses	para	enseñarles	
la	aportación	en	todos	los	órdenes	(no	sólo	en	el	económico)	de	los	inmigrantes.	son	asimismo	
destacables	las	recomendaciones	del	comité	permanente	acerca	de	la	necesidad	de	implicar	a	
la	administración	provincial	y	municipal	y	de	fomentar	la	participación	activa	de	los	miembros	
de	la	colectividad	local	de	acogida	a	los	inmigrantes	que	llegan	a	esos	municipios	canadienses	



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

javier  de Lucas Mart ín

I

artículos

2�

en	el	proceso	de	estabilización	y	de	integración,	sugiriéndose	la	técnica	de	jumelage	entre	los	
new comers	y	los	ciudadanos.	

todo	ello	explica	que	se	conceda	una	notable	importancia	a	las	dimensiones	simbólicas,	a	los	
signos	comunes	en	los	que	se	muestra	la	común	pertenencia	y	la	lealtad	a	lo	que	une	desde	la	
diversidad.	eso	se	explica	también	por	otro	factor.	me	refiero	a	que	conviene	tener	en	cuen-
ta	respecto	al	modelo	canadiense	de	ciudadanía	(y	de	acceso	a	la	misma)	el	carácter	reciente	
de	canadá	como	país.	se	trata,	desde	luego,	del	hecho	de	que	el	proceso	de	repatriación	de	la	
constitución,	que	supone	de	derecho	la	autonomía	absoluta	del	canadá	(aunque	la	reina	per-
manezca	como	cabeza	del	estado)	data	de	198236.	por	lo	que	se	refiere	a	los	símbolos	de	la	iden-
tidad	canadiense,	parte	relevante	del	test	de	acceso	a	la	ciudadanía,	la	adopción	de	la	bandera	
oficial	data	de	1964	(entra	en	vigor	en	1965),	mientras	que	la	adopción	como	himno	oficial	del	O 
Canada!	se	remonta	sólo	a	1980.	

estos	símbolos	comunes	(y	con	ellos,	la	historia	común,	las	lenguas	oficiales)	son	en	buena	me-
dida	el	cemento	visible	de	la	unión	de	la	diversidad.	por	eso,	el	acceso	a	la	ciudadanía	se	cifra	en	
buena	medida	en	su	conocimiento.	y	por	eso	también	la	solemnidad	que	se	pretende	para	la	
ceremonia	de	juramento	de	la	ciudadanía.	
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el	presente	texto	analiza	el	contenido	de	la	última	reforma	de	la	ley	de	extranjería	(lo	14/2003)	
centrándose	en	la	relación	existente	entre	los	medios	propuestos	y	los	objetivos	perseguidos.	el	
planteamiento	escogido	busca	poner	de	manifiesto	cómo	la	reforma,	al	igual	que	las	anteriores	
modificaciones	del	texto	originario	de	la	ley	(lo	4/2000),	supone	una	vuelta	de	tuerca	más	en	
una	política	migratoria	cuya	realización	se	encuentra	inevitablemente	aquejada	de	dos	males:	su	
ineficacia	y	su	ineficiencia.

tomado	como	punto	de	partida	cuatro	de	los	principales	medios	empleados	por	la	reforma	(refor-
zamiento	del	control	de	entrada;	sistema	de	contratación	en	origen	y	restricción	de	las	vías	de	
regularización;	mayor	control	sobre	la	estancia	irregular	y	más	terreno	a	la	expulsión	y	al	interna-
miento),	se	pretende	demostrar	no	sólo	por	qué	dichos	instrumentos	están	destinados	a	la	inefi-
cacia,	sino	en	qué	medida	son	además	ineficaces	por	suponer	directas	vulneraciones	de	previsio-
nes	constitucionales.

the	present	text	analyzes	the	content	of	law	on	aliens	last	reformation	(lo	14/2003)	focusing	on	
the	existent	relationship	between	the	proposed	means	and	the	pursued	objectives.	the	chosen	
way	of	seeing	it	is	serching	to	demonstrate	how	the	reformation,	just	like	the	previous	modifica-
tions	of	the	law	first	text	(lo	4/2000),	is	another	adjustment	on	a	migratory	policy	whose	realiza-
tion	is	inevitably	afflicted	of	two	sickness:	its	inefficay	and	its	inefficiency.

taking	as	starting	point	four	of	the	main	means	used	by	the	reformation	(reinforcement	of	the	
entrance	control;	contracting	party	system	in	origin	and	restriction	of	the	regularization	ways;	a	
bigger	control	on	the	irregular	stay	and	more	facility	to	expulsion	and	internament)	it’s	preten-
ded	not	only	to	demonstrate	why	such	instruments	are	destined	to	the	inefficacy,	but	in	what	
measure	they	are	also	inefficient	because	they	are	direct	breaks	of	constitutional	forecasts.
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resumen
LA úLTIMA REFORMA DE LA LEy DE EXTRANJERÍA

LAw ON ALIENS LAST REFORMATION

abstract

(1)	este	trabajo	tiene	su	origen	en	una	ponencia	presentada	el	21	de	enero	de	2004	en	el	marco	de	la	Jornada	Análisis de la 

Ley Orgánica 14/2003	organizada	en	el	ilustre	colegio	de	abogados	de	barcelona	por	el	grupo	de	extranjería	de	la	comisión	

de	defensa	de	los	derechos	de	la	persona	de	dicho	colegio.	Quiero	reconocer	la	utilidad	de	las	consideraciones	del	profesor	



sumario
i.	introducción.	

ii.	la	controvertible	adecuación	entre	medios	y	fines	propuestos.	la	eficacia	y	la	eficiencia.	
a)	los	medios.	b)	los	dos	planos	de	la	crítica:	la	eficacia	y	la	eficiencia.	c)	el	plano	de	la	eficacia.	
d)	el	plano	de	la	eficiencia.	

iii.	reflexiones	finales.

I. INTRODUCCIóN

desde	que	se	aprobó	la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero,	sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en España y su integración social	(lodyle,	en	adelante),	hemos	tenido	que	ponernos	al	
día	respecto	de	su	contenido	cuatro	veces.	en	esta	última	ocasión,	fruto	de	la	reforma	operada	por	
la	lo	14/2003,	de	20	noviembre,	aparecen	de	nuevo	numerosas	cuestiones	que	merecen	ser	deba-
tidas.	vale	la	pena	recordar	que	la	reforma	es	amplia:	modifica	nada	más	y	nada	menos	que	31	de	
los	70	que	contiene	la	lodyle	(de	cuyo	texto	original	poco	quedaba	tras	la	dilatadísima	reforma	
operada	por	la	lo	8/2000,	de	22	de	diciembre),	le	añade	otros	ocho	preceptos	y	seis	disposiciones	
adicionales,	cambia	algunos	aspectos	de	la	ley	de	bases	de	régimen	local	 (ley	7/1985,	de	2	de	
abril)	introduce	una	disposición	adicional	en	la	ley	de	régimen	Jurídico	de	las	administraciones	
públicas	y	procedimiento	administrativo	común	(lrJap	y	pac,	ley	30/1992,	de	26	de	noviembre)	
e	incorpora	una	modificación	en	la	ley	3/1991,	de	10	de	enero,	de	competencia	desleal.

en	primer	lugar,	hay	que	situarse	en	la	siempre	necesaria	crítica	externa	a	la	ley,	esto	es,	la	que	
versa	sobre	sus	objetivos.	en	este	plano	hay	que	distinguir	entre	sus	objetivos	inmediatos,	las	
causas	más	específicas	que	motivan	su	aprobación,	y	las	finalidades	de	fondo,	que	como	en	las	
anteriores	ocasiones	están	referidas	a	la	voluntad	de	frenar	y	condicionar	la	entrada	y	la	perma-
nencia	de	extranjeros/as	en	españa.

dejando	de	lado,	al	menos	por	el	momento,	esta	última	cuestión,	donde	sí	merece	la	pena	dete-
nernos	brevemente	ahora	es	en	la	identificación	de	los	objetivos	inmediatos,	pues	sólo	una	vez	
examinados	podremos	pasar	a	la	crítica	más	propia	del	análisis	jurídico:	la	crítica	interna,	es	
decir,	la	que	versa	sobre	la	adecuación	entre	los	medios	y	los	fines	propuestos	en	la	ley.
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eduard	roig	molés	acerca	de	las	posibles	causas	de	inconstitucionalidad	de	la	lo	14/2003	(presentadas	en	un	seminario	

realizado	en	la	sede	del	institut	de	dret	públic	de	la	universitat	de	barcelona,	en	diciembre	de	2003).

este	trabajo	se	inscribe	en	el	marco	del	proyecto	de	investigación	financiado	por	el	ministerio	de	ciencia	y	tecnología,	refe-

rencia:	bJu	2003-06043.
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tomando	como	punto	de	partida	los	objetivos	confesados	por	la	Exposición de Motivos	de	la	ley,	
hay	que	empezar	cuestionando	la	primera	de	las	causas	declaradas:	la	necesidad	de	adaptación	
de	la	normativa	a	los	cambios	que	el	fenómeno	migratorio,	dado	su	carácter	“mutable”,	exige.

el	fracaso	cosechado	por	las	distintas	versiones	de	la	ley	de	extranjería,	entendiendo	como	tal	la	no	
consecución	de	los	objetivos	por	ella	marcados,	no	se	debe,	ni	mucho	menos,	a	la	mayor	o	menor	
mutabilidad	del	fenómeno	migratorio,	sino	a	que	una	realidad	transversal	que	es	fruto	de	la	combi-
nación	de	multitud	de	factores	de	distinta	naturaleza	difícilmente	puede	ser	aprehendida	por	una	
norma	de	tipo	sectorial	que,	además,	se	aleja	en	exceso	de	la	realidad	que	pretende	encauzar.

hay	que	advertir,	además,	que	el	fenómeno	migratorio	en	sí	no	es	especialmente	mutable;	a	lo	
sumo,	y	sin	afectar	a	su	esencia,	lo	que	cambian	son	algunas	de	las	formas	que	dicho	fenómeno	
adopta	a	partir	de	la	mutante	normativa	de	extranjería,	y	de	los	mutantes	criterios	de	aplica-
ción	que	la	administración	viene	manejando.

otro	de	los	motivos	alegados	es	el	referido	a	la	necesidad	de	“incorporar	determinadas	consi-
deraciones técnicas	efectuadas	por	el	tribunal	supremo”,	eufemismo	con	el	que	el	legislador	se	
refiere	a	la	anulación	de	13	preceptos	del	reglamento	de	desarrollo	de	la	lodyle	(rd	864/2001)	
como	consecuencia	de	la	vulneración,	algo	más	que	técnica,	de	los	principios	de	legalidad	y	de	
jerarquía	normativa,	por	ejemplificar	el	alcance	de	dicha	contradicción2.

recordemos	que	entre	tales	correcciones	estaban	las	referidas	al	derecho	de	reagrupación	fa-
miliar	 (vinculado	al	derecho	a	 la	 intimidad	 familiar);	 a	 las	 causas	que	podían	generar	 la	 in-
admisión	a	trámite	de	solicitudes	del	permiso	de	residencia	y	de	trabajo	(situación	que	incide	
directamente	en	el	derecho	fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva);	a	la	extensión	de	la	posi-
bilidad	de	decretar	el	internamiento	a	supuestos	no	previstos	en	la	ley	(concretamente	a	casos	
de	devolución	en	los	que	no	se	hubiera	vulnerado	una	prohibición	de	entrada);	a	la	limitación	
de	derechos	de	las	personas	ingresadas	en	centros	de	internamiento.

finalmente,	junto	con	la	mejora	de	“la	gestión	de	los	procedimientos	de	extranjería	con	el	ob-
jeto	de	ordenar	adecuadamente	los	flujos	migratorios	y	evitar	el	uso	fraudulento	de	aquéllos”,	
aparecen	otros	dos	objetivos	también	de	inmaculada	oportunidad:	“la	mejora	de	la	gestión,	me-
diante	la	simplificación	de	los	trámites”	y	la	necesidad	de	“luchar	contra	la	inmigración	ilegal	y	
el	tráfico	de	seres	humanos”.

lo	que	resulta	más	rebatible	son	los	medios	propuestos	por	la	ley	para	corregir	las	insuficien-
cias	de	la	anterior	normativa	y	hacer	frente	a	los	objetivos	planteados.	este	cuestionamiento	
nos	sitúa	ya	en	el	terreno	de	la	crítica	interna.

(2)	algunos	fueron	anulados	por	directa	vulneración	de	derechos	fundamentales.	así	por	ejemplo,	en	el	fundamento	ju-

rídico	cuarto	de	dicha	 sentencia	 (sts	de	20	de	marzo	de	2003,	 sala	de	 lo	 contencioso-administrativo,	 sección	sexta)	el	

tribunal	supremo	anula	el	artículo	38	del	reglamento	por	considerarlo	contrario	al	artículo	19	de	la	constitución.	dicho	

precepto	permitía	la	adopción	de	medidas	cautelares	limitativas	de	la	libre	circulación	dirigidas	a	quienes	se	les	hubiese	

concedido	una	autorización	de	estancia	por	un	máximo	de	tres	meses	pese	a	haber	entrado	con	documentación	defectuo-

sa,	sin	ella	o	por	lugares	no	habilitados	al	efecto.



2.  LA CONTROVERTIBLE ADECUACIóN ENTRE MEDIOS y FINES PROPUESTOS. LA EFICACIA  
y LA EFICIENCIA

a) Los medios

con	el	objetivo	de	mejorar	la	gestión,	ordenar	adecuadamente	los	flujos	migratorios	y	luchar	
contra	la	inmigración	ilegal	y	el	tráfico	de	seres	humanos,	la	reforma	dispone	una	serie	de	me-
dios	que,	a	grandes	trazos,	pueden	ser	agrupados	de	la	siguiente	forma:

a)	reforzamiento	del	control	de	entrada:	se	disponen	medidas	que	acaban	de	dar	forma	al	papel	
parapolicial	de	las	compañías	de	transporte:	se	les	impone	la	obligación	de	proporcionar	a	las	
autoridades	españolas	información	sobre	sus	pasajeros,	de	comprobar	la	validez	y	vigencia	de	
los	pasaportes,	títulos	de	viaje	y,	en	su	caso,	del	visado,	y	se	les	hace	responsables	de	asumir	los	
gastos	que	ocasione	la	vuelta	a	su	país	de	los	extranjeros	rechazados	por	deficiencias	en	la	do-
cumentación.	a	tal	efecto,	se	incorporan	como	infracciones	muy	graves	el	incumplimiento	de	
tales	obligaciones,	previendo	multas	que	pueden	alcanzar	los	60.000	euros.	

hay	que	mencionar	también	la	consolidación	de	la	devolución3	como	instrumento	de	control	
de	la	entrada,	que	pasa	a	reunir	ya	todas	las	características	de	una	medida	sancionadora	salvo	
en	el	terreno	de	las	garantías.	así	es,	sin	necesidad	de	iniciar	el	correspondiente	procedimiento	
sancionador,	la	devolución	se	articula	como	respuesta	a	una	infracción	administrativa	pudien-
do	conllevar	el	ingreso	de	centros	de	internamiento	hasta	40	días	y,	en	el	supuesto	referido	a	la	
entrada	ilegal	(por	puestos	no	habilitados	al	efecto),	además	de	la	repatriación,	una	prohibición	
de	entrada	de	hasta	3	años.

b)	más	terreno	a	la	expulsión	y	al	internamiento:	en	primer	lugar,	se	extiende	la	posibilidad	
de	decretar	el	ingreso	en	centros	de	internamiento	para	todo	tipo	de	procedimiento	de	devolu-
ción,	y	no	sólo,	como	anteriormente,	para	los	supuestos	en	los	que	se	contraviniera	una	prohi-
bición	de	entrada.	

por	otro	lado,	se	establece	el	carácter	inmediatamente	ejecutable	de	las	resoluciones	de	expul-
sión	dictadas	en	otro	estado	de	la	ue,	sin	las	garantías	de	un	nuevo	procedimiento	en	españa.	

tales	medidas	deben	sumarse	a	las	modificaciones	del	código	penal	operadas	por	la	lo	11/2003,	
de	29	de	septiembre,	en	 la	que	se	establece	que	“las	penas	privativas	de	 libertad	inferiores	a	
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(3)	hay	que	recordar	la	configuración	que	la	ley	hace	de	este	instituto.	la	lodyle	en	su	artículo	58	prevé	la	devolución	para:	

“a)	los	que	habiendo	sido	expulsados	contravengan	la	prohibición	de	entrada	en	españa;	b)	los	que	pretendan	entrar	ilegal-

mente	en	el	país”.	el	supuesto	cuya	delimitación	se	presenta	más	conflictiva	es	el	de	la	letra	b).	el	reglamento	de	ejecución	

de	la	lodyle	(rd	864/2001),	precisa	en	su	artículo	138	que	se	refiere	a	“los	extranjeros	que	sean	interceptados	en	la	fronte-

ra,	en	sus	inmediaciones	o	en	el	interior	del	territorio	nacional	en	tránsito	o	en	ruta,	sin	cumplir	los	requisitos	de	entrada”.	

a	partir	de	lo	anterior,	se	puede	decir	que	la	devolución	viene	referida	a	los	supuestos	de	tentativa de entrada.
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seis	años	impuestas	a	un	extranjero	no	residente	legalmente	en	españa	sean	sustituidas	en	la	
sentencia	por	su	expulsión”.	a	diferencia	con	lo	que	sucedía	antes	de	esta	reforma,	el	juez	debe	
imponer	como	pena	la	expulsión	y,	sólo	excepcionalmente	y	de	forma	motivada,	podrá	exigir	
el	cumplimiento	de	la	pena	privativa	de	libertad.	también	se	prevé	que	la	prohibición	de	entra-
da	aparejada	a	la	expulsión	judicial	será	en	todo	caso	de	10	años.

por	otro	lado,	se	prevé	que	en	caso	de	iniciarse	un	procedimiento	de	expulsión	en	vía	preferen-
te	por	estancia	irregular,	si	 la	persona	afectada	demuestra	haber	solicitado	una	autorización	
de	residencia	por	arraigo,	el	órgano	competente	deberá	continuar,	aunque	de	acuerdo	con	el	
procedimiento	de	expulsión	de	tipo	ordinario.

finalmente,	 la	 ley	 incorpora	una	previsión	 relativa	 a	 las	medidas	 de	 seguridad	que	pueden	
imponerse	desde	la	dirección	de	los	centros	de	internamiento	de	extranjeros.	esta	regulación	
permite	la	utilización	de	medios	de	contención	física	personal	o	de	separación	preventiva	en	
habitáculo	individual	con	muy	escasas	alusiones	al	procedimiento	y	las	garantías.	así,	se	deter-
mina	la	necesidad	de	la	previa	autorización	del	director	del	centro,	salvo	que	deban	imponerse	
de	inmediato,	en	cuyo	caso	se	pondrá	inmediatamente	en	conocimiento	del	director.	también	
se	establece	la	necesidad	de	que	el	director	comunique	“lo	antes	posible”	a	la	autoridad	judicial	
que	autorizó	el	internamiento	la	adopción	y	cese	de	tales	medidas,	con	expresión	de	su	mo-
tivación.	en	los	casos	de	separación	preventiva,	el	juez	deberá	“en	el	plazo	más	breve	posible”	
acordar	su	revocación	o	su	mantenimiento.	

c)	más	control	 sobre	 la	estancia	 irregular:	se	 reforma	 la	ley	de	bases	de	régimen	local	 (ley	
7/1985,	de	2	de	abril)	para	permitir	que	la	dirección	general	de	la	policía	acceda	a	los	datos	del	
padrón	municipal,	previendo	como	garantía	la	necesidad	de	que	quede	constancia	en	la	propia	
dirección	general	de	cada	acceso	realizado.	se	establece,	igualmente,	que	la	persona	extranjera	
sin	autorización	de	residencia	permanente,	deberá	renovar	la	inscripción	en	el	padrón	cada	dos	
años,	quedando	autómaticamente	cancelada	la	inscripción	en	caso	contrario.

d)	 contratación	 en	origen	y	 restricción	de	 las	 vías	 de	 regularización:	 se	 consolida	 como	eje	
del	control	de	la	entrada	la	contratación	en	origen	por	medio	casi	exclusivamente	del	sistema	
contingentes.	la	única	excepción	se	halla	en	la	previsión	de	autorizaciones	para	búsqueda	de	
empleo,	de	virtualidad	seguramente	limitada	por	estar	vinculadas	a	los	contingentes	y	restrin-
gidas	a	hijos	y	nietos	de	españoles	(antes	ya	sujetos	a	trato	preferencial)	o	a	los	supuestos	que	
se	prevean	reglamentariamente.

se	recogen	las	limitaciones	a	la	reagrupación	familiar	presentes	antes	en	el	reglamento	y	que	
el	tribunal	supremo	consideró	contrarias	al	principio	de	legalidad.	concretamente,	se	cierra	el	
paso	a	la	llamada,	de	manera	alarmista,	“reagrupación	en	cadena”.	se	trata	de	impedir	que	la	
persona	reagrupada	pueda,	a	su	vez,	reagrupar	a	sus	familiares	(reagrupables,	esto	es,	exclusi-
vamente	cónyuge,	hijos	menores	y	padres)	hasta	el	momento	en	que	consiga	una	autorización	
de	residencia	independiente,	para	lo	que	necesitará	obtener	una	autorización	para	trabajar.	pa-
ralelamente,	se	restringe	enormemente	–y	sin	aparente	justificación-	la	posibilidad	de	que	los	



ascendientes	reagrupados	puedan,	a	su	vez,	reagrupar:	se	les	exige	contar	con	una	autorización	
de	residencia	permanente	y	acreditar	solvencia	económica.	

por	otra	parte,	se	elimina	la	figura	de	la	exención	de	visado	y	se	reconducen	todos	los	supuestos	
al	terreno	de	las	autorizaciones	de	residencia	por	arraigo,	razones	humanitarias	o	circunstan-
cias	excepcionales,	delegando	por	completo	en	el	reglamento	la	concreción	de	los	requisitos	
necesarios	para	su	concesión.	con	ello,	se	elimina	también	la	vía	de	regularización	referida	a	los	
5	años	de	permanencia	ininterrumpida.

también	hay	que	citar	aquí,	por	ser	una	de	las	barreras	a	la	regularización	más	importantes,	
la	exigencia	de	comparecencia	personal	de	los	solicitantes	en	el	momento	de	iniciar	la	trami-
tación	de	autorizaciones	y	visados,	 imponiendo	como	consecuencia	de	 la	no	personación	 la	
inadmisión	a	trámite.

es	precisamente	la	figura	de	la	inadmisión	a	trámite	la	última	de	las	medidas	a	comentar.	la	
reforma,	justificándose	en	necesidades	de	mejora	de	la	gestión	y	de	simplificación	de	los	proce-
dimientos,	introduce	una	serie	de	causas	que	conllevan	la	inadmisión	a	trámite	de	las	solicitu-
des	de	autorizaciones	o	visados,	esto	es,	sin	conceder	ninguna	posibilidad	de	subsanación.	tales	
causas	se	hallan	referidas	a	supuestos	diversos,	 tales	como	 la	 insuficiente	acreditación	de	 la	
representación,	la	extemporaneidad	de	la	solicitud,	la	situación	de	irregularidad	del	solicitante	
o	la	falta	de	presentación	personal,	como	ya	se	ha	dicho.		

B) Los dos planos de la crítica: la eficacia y la eficiencia

existen	dos	planos	de	análisis	que	podrían	ser	distinguidos	a	partir	de	la	línea	que	separa	la	
eficacia	de	 la	eficiencia.	si	hablamos	de	eficacia,	 sólo	debemos	observar	 si	 la	medida	 resulta	
idónea	o	no	para	el	fin	que	se	propone.	teniendo	en	cuenta	la	eficiencia,	dicha	medida	deberá	
además	respetar	consideraciones	materiales,	concretamente	referidas	a	la	salvaguarda	de	las	
previsiones	 constitucionales.	entre	 tales	previsiones	hay	que	destacar,	por	 su	 relevancia,	 las	
referidas	al	reconocimiento	de	derechos	y	libertades	así	como	el	respeto	del	principio	de	pro-
porcionalidad4.

pues	bien,	como	a	continuación	se	tratará	de	demostrar,	la	reforma	que	analizamos	no	resiste	
ni	el	juicio	de	eficacia	ni	el	de	eficiencia.
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(4)	según	este	principio,	cuando	en	la	defensa	de	un	determinado	interés	constitucionalmente	protegible	queden	afecta-

dos	otros	intereses,	la	norma	deberá	optar	por	los	medios	menos	lesivos;	así,	para	que	no	se	incurra	en	una	vulneración	

de	naturaleza	constitucional,	la	limitación	de	determinados	derechos	o	libertades	deberá	en	cualquier	caso	justificarse	en	

virtud	de	la	protección	de	otros	derechos	o	intereses	constitucionales	(stc	104/2000,	de	13	de	abril,	fJ	8	y	las	allí	citadas)	y,	

por	otro	lado,	deberá	tratarse	de	medidas	limitadoras	proporcionadas	en	función	del	objetivo	buscado	(sstc	11/1981,	de	8	

de	abril,	fJ	5	y	196/1987,	de	11	de	diciembre,	fJ	6).	
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la	diferencia	está	en	que	mientras	que	la	demostración	de	la	ineficacia	no	nos	puede	llevar	más	
que	a	cuestionar	el	sentido	o	la	oportunidad	de	la	reforma,	propugnando	su	pronta	derogación,	
la	ineficiencia	nos	obliga	a	plantear	la	necesidad	de	su	inmediata	anulación.	

c) el plano de la eficacia

la	reforma	no	es	eficaz	porque	supone	una	nueva	vuelta	de	tuerca	a	un	sistema	que	lejos	de	
suponer	algún	tipo	de	mejora	en	la	denominada	lucha	contra	la	inmigración	ilegal,	lo	único	que	
ha	hecho	es	favorecer	su	crecimiento.

los	datos	son	reveladores:	en	españa	viven	1.025.585	inmigrantes	en	situación	irregular,	núme-
ro	calculado	a	partir	de	contrastar	los	datos	del	padrón	con	los	del	Registro Central de Extran-
jeros,	en	los	que	figuran	quienes	residen	con	los	permisos	en	regla5.	la	cifra	se	acerca	cada	vez	
más	al	número	de	personas	con	permiso	de	residencia,	que	el	ministerio	de	interior	cifra	en	
1.647.011	(1.240.812	si	nos	referimos	a	nacionales	de	países	no	pertenecientes	al	espacio	econó-
mico	europeo)6.

veamos	qué	 sucede	 con	 la	 ley	que	analizamos	 retomando	 los	distintos	bloques	de	medidas	
antes	señalados:

a)	reforzamiento	del	control	de	entrada:	se	ha	demostrado	que	las	causas	que	explican	la	in-
migración	son	lo	suficientemente	poderosas	como	para	superar	el	aumento	del	control	de	las	
entradas.	así,	con	medidas	como	las	referidas	a	las	empresas	transportistas,	lo	único	que	se	ha	

(5)	datos	revelados	por	el	instituto	nacional	de	estadística	(ine)	a	28	de	enero	de	2004.	según	esta	misma	fuente,	en	2003	

el	número	total	de	personas	extranjeras,	tanto	en	situación	regular	como	irregular,	creció	un	35,12%.	de	cada	10	personas	

empadronadas	8	fueron	inmigrantes	(694.651	personas	sobre	879.170).	con	tales	cifras,	dicho	colectivo	representa	el	6,26%	

del	total	de	la	población.	distinguiendo	por	nacionalidades,	el	colectivo	ecuatoriano	es	ya	el	más	numeroso,	después	de	

experimentar	en	el	último	año	un	crecimiento	del	40%	hasta	alcanzar	los	390.199	(14,6%	del	total	de	extranjeros),	más	de	la	

mitad	de	los	cuales	de	halla	en	situación	irregular.	pasa	al	segundo	lugar	el	colectivo	marroquí,	con	378.787	(el	14,17%)	perso-

nas	empadronadas,	siendo	aproximadamente	45.000	quienes	carecen	de	autorización	de	residencia.	le	siguen	el	colectivo	

colombiano	(9,15%),	el	británico	(6,04%)	y	el	rumano	(5,14%).	finalmente,	la	misma	fuente	constata	que	exceptuando	can-

tabria	y	extremadura,	todas	las	comunidades	tienen	más	de	la	cuarta	parte	de	extranjeros	en	situación	irregular.

(6)	 según	datos	del	“balance	2003”	publicado	por	 la	delegación	del	gobierno	para	 la	extranjería	y	 la	 inmigración,	del	

ministerio	del	interior.	los	datos	recogidos	en	dicho	informe	apuntan	que	en	el	2003	las	personas	con	tarjeta	o	permiso	

de	residencia	en	vigor	se	han	repartido	de	la	siguiente	manera:	406.199	nacionales	de	países	pertenecientes	al	espacio	

económico	europeo,	154.001	de	otros	países	europeos,	514.485	de	países	iberoamericanos,	432.662	procedentes	de	países	

africanos,	121.455	de	países	asiáticos,	16.183	de	estados	unidos	o	canadá,	1.018	de	oceanía	y	1.028	personas	sin	constancia	de	

nacionalidad.	en	cuanto	al	número	de	personas	con	autorización	para	residir	y	trabajar,	a	noviembre	de	2003	se	cifraban	

oficialmente	en	963.055,	distribuidas	de	manera	muy	dispar	(madrid	y	barcelona	reúnen	cerca	del	40%),	cifra	que	supone	

un	5,71%	del	total	de	trabajadores	y	trabajadoras.



conseguido	es	reforzar	el	papel	de	las	redes	clandestinas	de	transporte	de	inmigrantes7	y,	con	
ellas,	el	número	de	muertos	y	desaparecidos	en	aguas	del	estrecho	y	de	las	canarias8.

b)	más	terreno	a	la	expulsión	y	al	internamiento:	también	la	experiencia	de	la	aplicación	de	la	
normativa	española	de	extranjería	ha	puesto	de	manifiesto	que	la	expulsión	como	respuesta	a	
la	irregularidad	no	consigue	frenar	su	crecimiento,	tanto	por	la	llegada	de	nuevos	inmigrantes	
en	situación	irregular	como	por	la	propia	dificultad	práctica	de	llevarla	a	cabo	(se	calcula	que	
llegan	a	ejecutarse	menos	del	30%	de	las	expulsiones	dictadas).	además,	el	hecho	de	seguir	cen-
trando	los	esfuerzos	en	las	órdenes	de	expulsión	lleva	a	la	creación	de	un	nuevo	tipo	de	sujeto	
jurídico	(que	viene	a	ser	algo	así	como	una	infrapersona):	el	expulsado inexpulsable.	considera-
ciones	éticas	al	margen,	esta	realidad	supone	la	más	clara	negación	de	cualquier	razón	jurídica.	
un	verdadero	Guantánamo	incrustado	en	nuestro	sistema.

c)	más	control	sobre	la	estancia	irregular:	el	acceso	de	la	policía	a	los	datos	del	padrón	es	una	
medida	ineficaz	para	la	detección	de	inmigrantes	en	situación	irregular	sencillamente	porque	
si	alguna	vez	llegara	a	tener	algún	fruto,	acto	seguido	provocaría	que	los	extranjeros	sin	auto-
rización	de	residencia	dejarían	de	empadronarse.	por	lo	tanto,	el	único	efecto	que	puede	espe-
rarse	es	el	alejamiento	y	la	invisibilidad	de	tipo	oficial	y	también	social	y	jurídica	de	quienes	se	
hallan	en	situación	irregular.

d)	contratación	en	origen	y	restricción	de	las	vías	de	regularización:	la	práctica	desaparición	de	
los	supuestos	de	regularización	y	la	permanencia	del	modelo	de	contratación	en	origen	como	
único	sistema	supone	ahondar	en	un	sistema	deshauciado.	el	fantasma	del	efecto llamada	sigue	
apareciendo	ante	cualquier	propuesta	que	apunte	hacia	un	sistema	de	contratación	en	destino	
y	dé	cabida	a	vías	de	regularización.	pero	a	estas	alturas	pocas	dudas	pueden	quedar	ya	respecto	
a	que	el	verdadero	efecto	llamada	es	el	producido	por	la	desigualdad	de	desarrollo	económico,	
el	contexto	político	y	la	posibilidad	de	encontrar	trabajo	una	vez	aquí.	

sabemos	que	en	la	actualidad,	aun	sin	las	autorizaciones	correspondientes	y	pese	a	la	disconti-
nuidad	y	la	explotación	laborales,	el	extranjero	acaba	encontrado	algún	trabajo	que	le	permite	
sobrevivir	y	enviar	dinero	a	sus	familiares.	ése	es	el	verdadero	efecto	llamada	y	no	está	ligado	al	
mayor	o	menor	cierre	de	fronteras	o	a	las	mayores	o	menores	dificultades	que	los	inmigrantes	
hallen	en	territorio	español,	sino	a	un	tipo	de	mercado	laboral	que	no	va	a	cambiar	mientras	
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(7)	el	mismo	informe	recién	citado	reconoce	que	en	2003	se	ha	dado	con	respecto	a	2002	un	incremento	del	15,03%	en	

el	número	de	personas	que	trataban	de	entrar	ilegalmente	en	españa.	por	otro	lado	se	cifra	en	667	el	número	de	redes	

de	tráfico	con	inmigración	irregular	desarticuladas	a	lo	largo	de	2003.	finalmente	se	da	noticia	de	la	apertura	de	nuevos	

centros	de	internamiento	en	algeciras	y	tenerife	y	de	la	implantación	del	Sistema de Vigilancia Exterior	(sive),	al	que	se	

ha	destinado	en	2003	un	presupuesto	de	más	de	29	millones	y	medio	de	euros	(cifra	que	se	acerca	a	los	5.000	millones	de	

las	antiguas	pesetas).

(8)	el	número	de	inmigrantes	muertos	o	desaparecidos	al	intentar	alcanzar	las	costas	españolas	ascendió	en	2003	a	236,	se-

gún	las	cifras	oficiales	recogidas	en	el	informe	de	la	Asociación Pro Derechos Humanos de Andalucía “el	estrecho,	la	muerte	

de	perfil”	(donde	la	misma	organización	estima	que	el	número	podría	elevarse	a	más	de	300).	esta	cifra	supone	más	del	

doble	de	los	fallecidos	en	2002,	152	en	total	(oficialmente).



se	siga	apostando	por	el	actual	modelo	de	desarrollo	económico;	un	modelo	que	ha	optado,	en	
el	marco	de	 las	 exigentes	 condiciones	 impuestas	por	 la	 integración	económica	y	monetaria	
europea,	por	lograr	competitividad	a	partir	de	la	explotación	laboral,	especialmente,	aunque	
no	sólo,	de	los	trabajadores	inmigrantes.	no	en	vano,	españa	se	sitúa	en	los	primeros	lugares	de	
países	industrializados	donde	la	economía	sumergida	tiene	mayor	peso9,	con	los	efectos	que	
ello	comporta10.

d) el plano de la eficiencia

como	se	ha	indicado,	el	segundo	plano	de	análisis	se	sitúa	en	las	exigencias	materiales	que	la	
constitución	plantea	como	irrenunciables,	y	que	la	normativa	de	extranjería	no	puede	sortear.	
hay	que	recordar	que	el	legislador,	amparándose	en	el	principio	de	soberanía	estatal,	no	puede	
regular	libremente	las	condiciones	de	entrada	y	permanencia	de	las	personas	extranjeras	en	
territorio	español.	en	virtud	del	artículo	13.1	de	la	constitución,	que	explícitamente	reconoce	a	
los	extranjeros	como	titulares	de	todos	los	derechos	del	título	i	(a	excepción	de	los	del	artículo	
23,	menos	el	sufragio	activo	y	pasivo	en	elecciones	municipales),	el	contenido	de	los	derechos	
constitucionales	se	erige	como	límite	a	la	acción	del	legislador.

si	bien	es	cierto	que	el	propio	artículo	13.1	establece	que	las	condiciones	de	ejercicio	de	tales	
derechos	atenderán	a	los	“términos	que	las	leyes	y	los	tratados	establezcan”,	de	ahí	no	se	deriva,	
tal	y	como	ha	señalado	el	tribunal	constitucional	(tc),	la	total	libertad	del	desarrollo	legislati-
vo:	si	bien,	a priori,	puede	caber	un	régimen	de	ejercicio	distinto	para	los	extranjeros,	el	conte-
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(9)	según	recoge	la	revista	electrónica	expansión.com	(www.expansiondirecto.com,	visitada	el	2	de	marzo	de	2004),	“la	

economía	sumergida	en	españa	siguió	en	aumento	entre	1998	y	2000,	año	en	el	que	llegó	al	22%	del	pib,	según	los	últimos	

datos	de	la	comisión	europea.	el	estudio	señala	que	la	actividad	de	carácter	irregular	en	españa	es,	proporcionalmente,	

una	de	las	mayores	de	la	ue,	por	una	cuantía	que	supera	los	120.000	millones	de	euros,	y	se	concentra	en	la	agricultura	y	

la	construcción.	la	comisión	europea	cree	que,	lejos	de	haberse	recortado	el	volumen	de	economía	sumergida	en	españa,	

se	ha	incrementado	entre	1998	y	2000.	los	últimos	datos	de	la	ue	reflejan	que	frente	a	un	dato	de	mercado	oculto	de	un	

15%	del	pib	en	1998,	las	actividades	irregulares	podían	suponer	en	2000	hasta	un	22%	del	pib	(...).	la	economía	sumergida	

española	se	encuentra,	de	esta	forma,	en	la	misma	banda	que	la	que	soportan	portugal	o	bélgica.	los	tres	países	ya	se	en-

contraban	en	1998	compartiendo	el	mismo	nivel,	con	un	15%,	y	dos	años	después	han	visto	aumentar	su	mercado	oculto	

en	siete	puntos,	según	los	datos	recabados	por	los	equipos	de	la	dirección	general	de	empleo	de	la	comisión	europea.	a	la	

cabeza	de	esta	clasificación	y	como	país	más	afectado	por	el	trabajo	no	declarado	se	encuentra	grecia,	con	una	tasa	del	30%	

del	pib.	en	el	polo	opuesto,	el	del	país	más	saneado,	se	sitúa	austria,	con	únicamente	un	8%.	los	principales	motores	de	la	

ue,	alemania	y	francia,	quedan	en	el	centro	de	la	tabla,	ambos	con	un	10%	de	mercado	negro,	y	reino	unido,	con	un	13%”.

(10)	como	por	ejemplo	se	constata	en	el	aumento	de	los	índices	de	precariedad	y	accidentalidad	laborales	que	afectan	a	

todos	los	trabajadores	y	trabajadoras.	según	datos	de	Eurostat	referidos	a	2002,	españa	es	el	país	de	la	ue	con	mayor	por-

centaje	de	empleos	temporales	y	con	contratos	de	menor	duración	(en	españa,	según	datos	recientes	del	sindicato	ugt,	

algo	más	de	la	mitad	de	los	contratos	temporales	duran	menos	de	un	mes	y	más	de	las	tres	cuartas	partes	duran	menos	de	

tres	meses).	tal	precariedad	tiene	efectos	en	el	terreno	de	la	accidentalidad:	según	denuncia	el	sindicato	cc.oo.	con	base	en	

los	datos	publicados	por	el	ministerio	de	trabajo	y	Eurostat,	en	los	primeros	siete	meses	de	2003,	687	personas	murieron	

en	su	centro	de	trabajo.	por	su	parte,	el	sindicato	ugt	constató	en	una	nota	de	prensa	de	5	de	marzo	de	2003,	que	en	2002	

un	total	de	1.831.938	trabajadores	sufrieron	accidentes	laborales,	causando	baja	laboral	casi	un	millón	(lo	que	supone	un	

aumento	de	un	100%	respecto	de	1996,	año	de	entrada	en	vigor	de	la	ley	de	prevención	de	riesgos	laborales).	uno	de	cada	

cinco	accidentes	laborales	de	la	ue	se	produce	en	españa:	7.600	trabajadores	españoles	de	cada	100.000	han	sido	víctimas	

de	un	accidente	(7,6%,	frente	a	poco	más	del	4%	de	media	europea).



nido	del	derecho	afectado	no	podrá	llegar	en	ningún	caso	a	desvirtuarse.	¿dónde	se	sitúan	los	
límites?	a	grandes	trazos,	de	la	jurisprudencia	constitucional	se	puede	derivar	la	exigencia	de	
que	cualquier	condicionante	que	introduzca	el	legislador	esté	justificado	por	la	necesidad	de	la	
protección	de	un	bien	o	un	interés	constitucionalmente	relevante;	supere	el	test	de	proporcio-
nalidad	entre	medida	y	resultado	pretendido	y,	finalmente,	no	desdibuje	el	contenido	esencial	
del	derecho	afectado	por	la	regulación.	este	criterio	empuja	a	considerar	que	hay	una	serie	de	
derechos	(aquéllos	vinculables	a	la	categoría	de	derechos humanos)	cuyo	régimen	de	ejercicio	
debe	ser	en	todo	caso	coincidente	con	el	referido	a	los	nacionales,	pues	su	naturaleza	no	acepta	
el	trato	diferenciado11.

a	partir	de	estas	consideraciones	previas,	entramos	a	continuación	en	el	análisis	constitucional	
de	las	medidas	adoptadas	por	la	ley;	nos	situamos,	pues,	en	el	plano	de	la	eficiencia:

a)	reforzamiento	del	control	de	entrada:	las	obligaciones	impuestas	a	los	transportistas,	ade-
más	de	suponer	un	injustificado	traslado	de	responsabilidades	públicas	a	sujetos	privados,	su-
ponen	un	frontal	ataque	a	las	posibilidades	de	ejercicio	del	derecho	de	asilo,	pues	difícilmente	
alguna	empresa	transportista	aceptará	a	quien	no	disponga	del	preceptivo	visado,	y	no	parece	
que	vaya	a	servir	demasiado,	dada	la	cuantía	de	las	multas,	alegar	la	condición	de	perseguido	
político	y	la	posibilidad	de	obtener	asilo	a	la	llegada.	dicha	situación,	que	vulnera	además	los	
compromisos	internacionales	del	estado	español	en	materia	de	asilo	y	refugio12,	se	viene	pro-
duciendo	desde	 la	aprobación	de	 la	lo	8/2000,	pero	con	el	 incremento	de	 la	entidad	de	 las	
sanciones	la	situación	se	agrava	todavía	más.	

por	otra	parte,	se	puede	también	sostener	la	afectación	del	derecho	de	libertad	de	empresa	(ar-
tículo	38	de	la	constitución),	por	cuanto	las	obligaciones	mencionadas	coartan	el	libre	ejercicio	
de	la	actividad	de	un	modo	injustificado,	tanto	por	el	tipo	de	actividad	impuesta	a	las	empresas	
transportistas	como	por	el	carácter	desproporcionado	de	las	sanciones.

los	cambios	en	la	devolución,	otra	de	las	medidas	de	reforzamiento	del	control	de	la	entrada,	
también	deben	ser	cuestionados	por	el	hecho	de	que	la	nueva	redacción	del	artículo	58.5	y	58.6	
de	 la	 ley	 conforman	dicho	 instituto	 como	una	sanción encubierta.	debe	 recordarse	que,	 tal	
y	como	está	regulada,	la	devolución	no	se	configura	como	sanción	impuesta	por	la	adminis-
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(11)	se	trata	de	un	planteamiento	que	requeriría	una	mayor	fundamentación	especialmente	a	partir	del	análisis	de	la	ju-

risprudencia	constitucional	en	la	materia,	pero	las	características	del	presente	trabajo	lo	impiden.	dicha	fundamentación	

la	he	tratado	de	realizar,	al	menos	en	sus	aspectos	esenciales,	en	“aproximación	a	la	jurisprudencia	constitucional	sobre	

protección	de	los	derechos	fundamentales	de	las	personas	extranjeras	en	españa”,	en	arbós,	X.,	paniagua,	r.	(coord.):	

Derecho de la inmigración y derecho de la integración: una visión múltiple: Unión Europea, Canadá, España, Quebec y Cata-

luña,	servei	de	publicacions	de	la	universitat	de	girona,	2002.

(12)	instrumento	de	22	de	julio	de	1978,	de	adhesión	de	españa	a	la	convención	sobre	el	estatuto	de	los	refugiados,	hecha	

en	ginebra	el	28	de	julio	de	1951,	y	al	protocolo	sobre	el	estatuto	de	los	refugiados,	hecho	en	nueva	york	el	31	de	enero	de	

1967	(BOE	n.º	252,	de	21	de	octubre	de	1978).
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tración	tras	el	preceptivo	procedimiento	y	las	garantías	que	el	mismo	incorpora13,	sino	como	
medida	complementaria	de	los	rechazos	en	frontera14.	la	diferencia	con	la	expulsión,	que	viene	
a	motivar	las	mayores	garantías	que	acompañan	a	ésta,	es	que	la	expulsión	se	refiere	a	situacio-
nes	en	las	que,	por	así	decirlo,	se	ha	consolidado	la	estancia	en	españa,	ya	sea	porque	la	entrada	
fue	legal	o	porque	siendo	ilegal	no	fue	advertida	de	modo	inmediato15.

pues	bien,	tras	la	reforma	no	queda	duda	de	que	en	realidad	la	devolución	es	una	sanción	encu-
bierta	principalmente	por	dos	razones:	porque	se	prevé	como	medida	cautelar	para	su	ejecu-
ción	el	internamiento	(de	hasta	40	días)	y,	sobre	todo,	porque	en	los	supuestos	de	tentativa	de	
entrada	ilegal	se	vincula	a	la	misma	una	prohibición	de	entrada	durante	tres	años.	aparece	pues	
un	elemento	de	clara	naturaleza	sancionadora:	un	efecto	punitivo	(ejercicio	del	ius puniendi	del	
estado)	que	limita	un	derecho	(la	libertad	de	circulación	de	la	persona)	como	respuesta	a	una	
determinada	infracción16.

es	 jurisprudencia	constitucional	consolidada	la	consideración	de	 la	expulsión	como	sanción	
administrativa17	y	 la	exigencia,	en	consecuencia,	de	unas	determinadas	garantías:	 la	 imposi-
ción	de	toda	sanción	exige	la	declaración	de	culpabilidad	en	un	procedimiento	sancionador,	en	
donde	el	afectado	pueda	alegar	lo	que	a	su	defensa	considere	conveniente,	sin	que	en	ningún	
caso	se	produzca	vulneración	del	artículo	24.2	de	la	ce	(stc	276/2000,	de	14	de	diciembre,	fJ	7,	
in fine).

dado	que	tras	la	reforma	quedan	borradas	las	diferencias	entre	expulsión	y	devolución	por	
lo	que	al	tipo	de	efectos	se	refiere,	se	convierte	en	exigencia	constitucional	la	extensión	de	
las	garantías	recién	señaladas	a	la	figura	de	la	devolución.	de	lo	contrario	se	incurre	en	vul-
neración	de	los	artículos	24	y	25	de	la	constitución	(principios	de	tipicidad	y	legalidad	de	la	

(13)	en	este	sentido,	el	reglamento	de	ejecución	de	la	lodyle	(rd	864/2001)	en	su	artículo	138	excluye	expresamente	la	

devolución	de	seguir	el	procedimiento	relativo	a	la	expulsión,	sin	precisar	más	garantías	que	la	asistencia	jurídica,	gratuita	

si	se	dan	las	condiciones,	y	de	intérprete,	en	su	caso.

(14)	definición	apuntada	por	moya,	quien	aludiendo	a	la	noción	de	retorno	(anterior	denominación	de	la	devolución	y	hoy	

equivalente	a	la	noción	de	rechazo en frontera),	nos	recuerda	que	se	trata	de	una	“medida	específicamente	dirigida	a	alejar	

de	españa	a	aquellos	extranjeros	que	hubieran	entrado	eludiendo	o	defraudando	los	controles	fronterizos”.	moya,	d.:	“viii.	

el	retorno”,	en	la	obra	colectiva	coordinada	por	aJa,	e.:	La nueva regulación de la inmigración en España,	tirant	lo	blanch,	

valencia,	2000,	p.	180	(pp.	179	a	184).

(15)	para	definición	legal	de	la	devolución	ver	supra	nota	a	pie	n.º	3.

(16)	para	ver	el	concepto	de	sanción	administrativa	empleado	por	el	tc,	merece	 la	pena	acudir	a	 la	stc	76/1990,	de	26	

de	abril.	otros	pronunciamientos	del	tc	sobre	el	concepto	de	sanción	administrativa:	sstc	111/1983;	239/1988,	de	14	de	

diciembre;	119/1991,	de	3	de	junio;	319/1993,	de	25	de	octubre;	64/1995,	de	13	de	noviembre;	141/1996,	de	16	de	septiembre;	

61/1997,	de	20	de	marzo.

(17)	sstc	94/1993,	de	22	de	marzo;	116/1993,	de	29	de	marzo;	24/2000,	de	31	de	enero.	



sanción	administrativa,	presunción	de	inocencia18,	culpabilidad,	proporcionalidad	y	non bis 
in idem)19.

b)	más	terreno	a	la	expulsión	y	al	internamiento:	sin	olvidar	la	siempre	vigente	necesidad	de	
cuestionar	 la	constitucionalidad	de	 la	propia	medida	de	 internamiento	al	menos	por	 lo	que	
respecta	a	su	desproporcionada	duración	(hasta	40	días,	con	diferencia	la	más	larga	de	todos	los	
países	miembros	de	la	ue)20,	lo	primero	que	hay	que	hacer,	refiriéndonos	así	sólo	a	las	noveda-
des	que	aporta	la	reforma,	es	cuestionar	que	dicho	internamiento	pueda	ser	decretado	también	
para	todo	supuesto	de	devolución.	resulta	fuera	de	toda	proporción,	y	por	tanto	contrario	a	la	
libertad	personal	reconocida	en	el	artículo	17	de	la	constitución,	la	posibilidad	de	decretar	un	
internamiento	de	hasta	40	días	en	el	marco	de	la	ejecución	de	una	medida	de	alejamiento	no	
entendida	jurídicamente	como	sanción;	de	modo	que,	tal	y	como	se	ha	apuntado	en	el	anterior	
apartado,	o	bien	se	incorporan	los	supuestos	de	devolución	al	ámbito	de	las	infracciones	con	su	
correspondiente	procedimiento	sancionador,	o	bien	se	reserva	la	devolución	como	mecanismo	
de	respuesta	rápida	(a	ejecutar	en	menos	de	72	horas)	frente	a	intentos	de	entrada	en	territorio	
español	que	incumplan	la	normativa	existente.

en	segundo	lugar,	la	ejecutabilidad	inmediata	de	la	expulsión	decretada	en	otro	país	de	la	ue	
puede	entrar	en	contradicción	con	el	derecho	de	tutela	judicial	efectiva.	el	hecho	de	que	exista	
una	directiva	comunitaria	relativa	al	reconocimiento	mutuo	de	las	decisiones	de	expulsión21 
no	implica	que	pueda	arbitrarse	sin	más	una	vía	de	ejecución	de	una	sanción	sin	trámite	de	
audiencia,	sin	asistencia	letrada	y	sin	control	judicial	alguno22.
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(18)	en	este	sentido,	la	stc	13/1982,	de	1	de	abril,	declara	que	“el	derecho	a	la	presunción	de	inocencia	no	puede	entenderse	

reducido	al	estricto	campo	del	enjuiciamiento	de	conductas	presuntamente	delictivas,	sino	que	debe	entenderse	también	

que	preside	la	adopción	de	cualquier	resolución,	tanto	administrativa	como	jurisdiccional,	que	se	base	en	la	condición	o	

conducta	de	las	personas	y	de	cuya	apreciación	se	derive	un	resultado	sancionatorio	para	las	mismas	o	limitativo	de	sus	

derechos”	(fJ	2).

(19)	a	la	misma	conclusión	se	llega	en	el	“dictamen	de	la	subcomisión	de	extranjería	del	consejo	superior	de	la	abogacía	

acerca	de	la	posible	inconstitucionalidad	de	determinados	artículos	de	la	ley	orgánica	14/2003,	de	20	de	noviembre,	que	

reforma	la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero”.	concretamente,	en	dicho	texto	(pp.	65	y	66),	recordando	que	la	devolución	se	

lleva	a	efecto	por	procedimiento	sumario,	se	sostiene	que	“aceptar	la	imposición	de	una	sanción	administrativa	por	razones	

de	orden	público,	sin	observar	procedimiento	alguno,	sin	hacerse	oír,	y	por	tanto	sin	posibilidad	de	defensa	previa	a	la	toma	

de	decisión	(...)	sería	admitir	las	sanciones	de	plano,	que	han	sido	negadas	por	el	tc	en	su	sentencia	18/1981,	de	8	de	junio”.

(20)	hay	que	recordar,	no	obstante,	que	el	tc	ya	se	pronunció	sobre	esta	cuestión	en	su	stc	115/1987,	que	resuelve	el	recurso	

de	inconstitucionalidad	presentado	por	el	defensor	del	pueblo	contra	la	primera	ley	de	extranjería	(lo	7/1985).	en	dicha	

resolución,	el	tc	aceptó	la	medida	de	internamiento	de	hasta	40	días	como	medida	preventiva	de	la	sanción	de	expulsión,	

aunque	exigiendo	determinadas	garantías,	que	pasaban	por	otorgar	la	decisión	a	la	autoridad	judicial,	que	sólo	podría	

tomarla	si	las	circunstancias	del	caso	lo	justificaban.

(21)	directiva	2001/40/ce	del	consejo	de	28	de	mayo	de	2001,	relativa	al	reconocimiento	mutuo	de	las	decisiones	en	mate-

ria	de	expulsión	de	nacionales	de	terceros	países.

(22)	en	esta	línea,	el	dictamen	del	consejo	general	de	la	abogacía	ya	citado	recuerda	que	en	cualquier	caso	“antes	de	dictar	

un	acto,	la	administración	debe	cumplir	una	serie	de	trámites	impuestos	por	la	propia	constitución	o	por	la	legislación	

ordinaria,	que	se	corresponden	estrictamente	con	derechos	de	los	particulares,	como	el	derecho	de	audiencia	de	los	intere-

sados	(artículo	105	de	la	ce),	en	este	sentido	se	pronuncia	la	stc	de	31	de	enero	de	2000”	(pp.	66	y	67).
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asimismo,	resulta	más	que	cuestionable	el	nuevo	artículo	63.3,	en	virtud	del	cual	se	debe	recon-
ducir	hacia	el	procedimiento	sancionador	ordinario	los	expedientes	sancionadores	preferen-
tes	de	expulsión	en	los	que	la	persona	afectada	acredite	haber	solicitado	con	anterioridad	un	
permiso	de	residencia	por	situación	de	arraigo.	está	fuera	de	toda	duda	que	en	tales	casos	debe	
exigirse	no	el	cambio	de	tipo	de	procedimiento,	sino	su	suspensión23.

el	principio	de	proporcionalidad	de	las	sanciones24,	que	el	tc	considera	parte	del	contenido	del	
artículo	25	de	la	constitución,	queda	asimismo	comprometido	por	 la	disposición	del	código	
penal	reformado	por	la	lo	11/2003	que	establece	la	prohibición	de	entrada	durante	10	años	de	
todo	expulsado	como	medida	sustitutoria	a	una	pena	de	cárcel	inferior	a	6	años,	sin	previsión	
alguna	de	graduación	en	función	de	la	gravedad	de	la	infracción25.	hay	que	recordar	que	ante-
riormente	el	plazo	se	marcaba	de	manera	graduable	entre	3	y	10	años.

(23)	en	este	sentido	la	stc	94/1993,	de	27	de	abril,	es	explícita	al	otorgar	el	amparo	a	la	demandante	partiendo	de	que	“la	

administración	no	puede	expulsar	por	carecer	de	la	documentación	preceptiva	a	quien	ha	instado	su	expedición	sin	haber	

resuelto	previamente	si	tiene	derecho	o	no	a	obtener	el	permiso	de	residencia,	pues	de	lo	contrario	vulnera	el	derecho	

fundamental	que	el	artículo	19	de	la	ce	otorga	limitadamente	a	los	extranjeros”.	por	ello	advierte	de	que	“la	suspensión	

cautelar	decretada	en	su	día	por	los	tribunales	contencioso-administrativos	impidió	que	tales	irregularidades	sumieran	

a	la	señora	venzón	en	una	situación	material	de	indefensión,	pues	la	licitud	de	su	expulsión	pudo	ser	enjuiciada	con	todas	

las	garantías	antes	de	llevar	a	cabo	su	ejecución,	forzándole	a	abandonar	el	territorio	español.	la	razón	determinante	del	

otorgamiento	del	amparo	estriba	en	que	la	decisión	de	expulsarla	fue	adoptada	prescindiendo	completamente	de	si	tenía	

o	no	derecho	a	permanecer	en	españa”	(fJ	5).

(24)	el	tc	habla	del	criterio	de	proporcionalidad	“como	principio	inherente	del	estado	de	derecho	cuya	condición	de	ca-

non	de	constitucionalidad,	reconocida	en	sentencias	del	más	variado	contenido	(sstc	62/1982,	35/1985,	65/1986,	160/1987,	

6/1988,	19/1988,	209/1988,	37/1989,	113/1989,	138/1989,	178/1989	y	154/1990)	tiene	especial	aplicación	cuando	se	trata	de	

proteger	derechos	fundamentales	frente	a	limitaciones	o	constricciones,	procedan	éstas	de	normas	o	resoluciones	singula-

res,	y	así	lo	declara	la	stc	37/1989,	«en	la	que	se	hace	referencia	a	la	reiterada	doctrina	según	la	cual	la	regla	de	la	proporcio-

nalidad	de	los	sacrificios	es	de	observancia	obligada	al	proceder	a	la	limitación	de	un	derecho	fundamental»,	doctrina	que	

nos	conduce	a	negar	legitimidad	constitucional	a	las	limitaciones	o	sanciones	que	incidan	en	el	ejercicio	de	los	derechos	

fundamentales	de	forma	poco	comprensible,	de	acuerdo	con	una	ponderación	razonada	y	proporcionada	de	los	mismos	y	

a	exigir	que	toda	acción	deslegitimadora	del	ejercicio	de	un	derecho	fundamental,	adoptada	en	protección	de	otro	derecho	

fundamental	que	se	enfrente	a	él,	sea	equilibradora	de	ambos	derechos	y	proporcionada	con	el	contenido	y	finalidad	de	

cada	uno	de	ellos”	(stc	85/1992,	de	1	de	julio,	fJ	4).	

(25)	es	jurisprudencia	consolidada	del	tc	la	necesidad	de	una	predeterminación	legal	suficiente	que	gradúe	con	la	máxi-

ma	claridad	posible	las	distintas	infracciones	y	sus	correspondientes	sanciones.	concretamente,	el	tc	considera	que	“la	

exigencia	material	absoluta	de	predeterminación	normativa	de	las	conductas	ilícitas	y	de	las	sanciones	correspondientes”	

comporta	una	exigencia	de	lex certa	“que	afecta,	por	un	lado,	a	la	tipificación	de	las	infracciones,	por	otro,	a	la	definición	y,	

en	su	caso,	graduación	o	escala	de	las	sanciones	imponibles	y,	como	es	lógico,	a	la	correlación	necesaria	entre	actos	o	con-

ductas	ilícitas	tipificadas	y	las	sanciones	consiguientes	a	las	mismas,	de	manera	que	el	conjunto	de	las	normas	punitivas	

aplicables	permita	predecir,	con	suficiente	grado	de	certeza,	el	tipo	y	el	grado	de	sanción	determinado	del	que	puede	ha-

cerse	merecedor	quien	cometa	una	o	más	infracciones	concretas.	este	es,	en	definitiva,	el	significado	de	la	garantía	material	

que	el	artículo	25.1	de	la	constitución	establece,	en	atención	a	los	principios	de	seguridad	jurídica	y	libertad	esenciales	al	

estado	de	derecho”	(stc	219/1989,	de	11	de	enero,	fJ	4).	hay	que	añadir,	al	hilo	de	esta	jurisprudencia,	que	la	reforma	que	

analizamos	sigue	sin	solventar	la	falta	de	regulación	de	los	criterios	de	determinación	del	tipo	de	sanción	a	imponer	en	el	

marco	de	los	procedimientos	sancionadores	administrativos	que	la	lodyle	prevé.	se	vulnera	así	el	principio	de	legalidad	

sancionadora	(artículo	25	de	la	constitución)	y	el	de	seguridad	jurídica	(artículo	9.3	de	la	constitución).



finalmente,	 la	vaga	regulación	referida	a	las	medidas	de	seguridad	que	pueden	imponerse	a	
las	personas	ingresadas	en	centros	de	internamiento	presenta	también	problemas	de	consti-
tucionalidad.	hay	que	recordar,	que	se	trata	de	una	previsión	general	que	no	precisa	con	sufi-
ciencia	en	qué	supuestos	dichas	medidas	pueden	ser	impuestas	(qué	gravedad	deben	reunir	las	
actuaciones	de	los	internos),	con	qué	límite	temporal,	mediante	qué	procedimiento	y	qué	tipo	
de	quejas	o	recursos	pueden	ser	planteados26.	tampoco	se	prevé	posibilidad	de	audiencia	del	
afectado.	por	tales	razones,	y	al	margen	del	siempre	vigente	(aunque	debilitado)	principio	de	
seguridad	jurídica	del	artículo	9.3,	pueden	verse	comprometidos	los	preceptos	constitucionales	
siguientes:	artículo	15	(derecho	a	la	integridad	física	y	moral);	artículo	24	(tutela	judicial	efecti-
va),	artículo	105	letra	c)	(derecho	de	audiencia	en	el	marco	de	los	procedimientos	administrati-
vos);	artículo	106	(control	judicial	de	la	legalidad	administrativa).

c)	más	control	sobre	la	estancia	irregular:	el	acceso	por	parte	de	la	policía	a	los	datos	del	padrón	
supone	una	vulneración	del	derecho	de	autodeterminación	informativa	(habeas data)	del	ar-
tículo	18	de	la	constitución,	así	como	una	merma	injustificada	del	principio	de	autonomía	local	
consagrado	también	en	la	constitución.

según	ha	establecido	el	tc,	y	así	es	recogido	en	esencia	por	la	lo	15/1999,	de	13	de	diciembre,	de	
protección	de	datos	de	carácter	personal27,	el	artículo	18.4	constitucional	consagra	“un	instituto	
de	garantía	de	otros	derechos,	fundamentalmente	el	honor	y	la	intimidad,	pero	también	de	un	
instituto	que	es,	en	sí	mismo,	un	derecho	o	libertad	fundamental,	el	derecho	a	la	libertad	frente	
a	las	potenciales	agresiones	a	la	dignidad	y	a	la	libertad	de	la	persona	provenientes	de	un	uso	
ilegítimo	del	tratamiento	mecanizado	de	datos,	lo	que	la	constitución	llama	«la	informática»”	
(stc	254/1993,	de	18	de	agosto,	fJ	6).	así,	“la	garantía	de	la	intimidad,	latu sensu,	adopta	hoy	un	
entendimiento	positivo	que	se	traduce	en	un	derecho	de	control	sobre	los	datos	relativos	a	la	
propia	persona.	la	llamada	libertad	informática	es	así	derecho	a	controlar	el	uso	de	los	mismos	
datos	insertos	en	un	programa	informático	(habeas data)	y	comprende,	entre	otros	aspectos,	la	
oposición	del	ciudadano	a	que	determinados	datos	personales	sean	utilizados	para	fines	distin-
tos	de	aquel	legítimo	que	justificó	su	obtención”	(stc	11/1998,	de	12	de	febrero,	fJ	4)28.
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(26)	ni	siquiera	se	opta	por	incorporar	las	garantías	de	la	regulación	de	las	medidas	análogas	presentes	en	la	normativa	

penitenciaria	que,	entre	otras	cosas,	establece	para	el	aislamiento	un	plazo	máximo	de	14	días,	ampliable	7	días	más	en	caso	

de	reincidencia	(artículos	41	y	42.1	y	2	de	la	lo	1/1979,	de	29	de	septiembre,	general	penitenciaria).

(27)	esta	ley	orgánica	establece	además	de	manera	explícita	una	prohibición	general	(salvo	fines	estadísticos	y	de	elabo-

ración	del	censo	electoral)	de	cesión	de	datos	entre	administraciones	para	el	ejercicio	de	competencias	diferentes	o	de	

competencias	que	traten	materias	distintas	(artículo	21).	asimismo,	en	su	artículo	22.2	dispone	que	“la	recogida	y	trata-

miento	para	fines	policiales	de	datos	de	carácter	personal	por	las	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad	sin	consentimiento	de	las	

personas	afectadas	están	limitados	a	aquellos	supuestos	y	categorías	de	datos	que	resulten	necesarios	para	la	prevención	

de	un	peligro	real	para	la	seguridad	pública	o	para	la	represión	de	infracciones	penales...”.	

	(28)	a	mayor	abundamiento,	ver	la	stc	292/2000,	de	4	de	enero,	en	la	que	el	tc	resuelve	un	recurso	de	inconstitucionali-

dad	promovido	por	el	defensor	del	pueblo	respecto	de	los	artículos	21.1	y	24.1	y	2	de	la	ley	orgánica	15/1999,	de	13	de	diciem-

bre,	de	protección	de	datos	de	carácter	personal	constatando	la	existencia	de	vulneraciones	del	derecho	fundamental	a	la	

protección	de	datos	personales.	entre	sus	consideraciones,	merece	la	pena	destacar	la	referida	a	la	necesidad	de	dar	forma	

al	contenido	del	18.4	de	acuerdo	con	la	normativa	internacional	y	comunitaria,	y	concretamente:	la	resolución	45/95	de	

la	asamblea	general	de	las	naciones	unidas,	donde	se	recoge	la	versión	revisada	de	los	principios	rectores	aplicables	a	los	
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es	cierto	que,	como	cualquier	otro,	el	derecho	de	libertad	informática	puede	ser	 limitado	en	
atención	a	la	protección	de	otros	derechos	o	intereses	constitucionalmente	relevantes,	siempre	
y	cuando	no	quede	afectado	su	contenido	esencial	y	la	medida	restrictiva	sea	proporcionada	
al	fin	perseguido.	la	duda	que	se	plantea	es	si	la	expulsión	de	quienes	se	hallan	en	situación	
irregular	en	territorio	español	constituye	un	interés	lo	suficientemente	relevante	como	para	
justificar	una	intromisión	como	la	que	viene	siendo	analizada.	el	tc	ha	declarado	en	nume-
rosas	ocasiones	que	 la	paz	social	y	 la	 seguridad	ciudadanas	son	bienes	constitucionalmente	
relevantes	que	pueden	dar	cobertura	a	aquellas	medidas	restrictivas	de	derechos	encaminadas	
a	la	persecución	y	sanción	de	las	conductas	delictivas29.	

ahora	bien,	no	cabe	confundir	irregularidad	con	criminalidad,	en	ningún	caso	y	menos	jurídi-
camente.	incluso,	el	tc	se	ha	hecho	eco	de	las	consideraciones	del	tribunal	europeo	de	derechos	
humanos,	“quien	refiriéndose	a	la	garantía	de	la	intimidad	individual	y	familiar	del	artículo	8	
de	la	cedh,	aplicable	también	al	tráfico	de	datos	de	carácter	personal,	reconociendo	que	pudie-
ra	tener	límites	como	la	seguridad	del	estado	(…)	o	la	persecución	de	infracciones	penales	(…),	
ha	exigido	que	tales	limitaciones	estén	previstas	legalmente	y	sean	las	indispensables	en	una	
sociedad	democrática,	lo	que	implica	que	la	ley	que	establezca	esos	límites	sea	accesible	al	in-
dividuo	concernido	por	ella,	que	resulten	previsibles	las	consecuencias	que	para	él	pueda	tener	
su	aplicación,	y	que los límites respondan a una necesidad social imperiosa y sean adecuados y 
proporcionados para el logro de su propósito	(…)”30.

por	todo	ello,	la	persecución	de	un	incumplimiento	de	la	normativa	de	extranjería	a	través	de	
una	tan	frontal	restricción	del	contenido	de	un	derecho	fundamental	no	resulta	acorde	con	la	
constitución,	especialmente,	aunque	no	sólo,	porque	dicha	persecución	cuenta	con	otros	me-
dios	menos	lesivos	y	porque,	como	se	ha	señalado	con	anterioridad,	cabe	dudar	de	la	eficacia	
misma	que	el	acceso	a	los	datos	del	padrón	por	parte	de	la	policía	pueda	llegar	a	tener.	

al	margen	de	lo	anterior,	el	acceso	policial	a	los	datos	del	padrón	tiene	como	efecto	directo	el	
grave	entorpecimiento	del	derecho	a	la	protección	de	la	salud	(artículo	43	de	la	constitución)	y	
a	la	educación	(artículo	27	de	la	constitución),	puesto	que	son	derechos	cuyo	ejercicio	concreto	

ficheros	computadorizados	de	datos	personales;	en	el	ámbito	europeo,	el	convenio	para	 la	protección	de	 las	personas	

respecto	al	tratamiento	automatizado	de	datos	de	carácter	personal	hecho	en	estrasburgo	el	28	de	enero	de	1981;	por	

último,	en	el	ámbito	comunitario,	la	directiva	95/46,	sobre	protección	de	las	personas	físicas	en	lo	que	respecta	al	trata-

miento	de	datos	personales	y	la	libre	circulación	de	estos	datos,	así	como	con	la	carta	de	derechos	fundamentales	de	la	

unión	europea	del	presente	año,	cuyo	artículo	8	reconoce	este	derecho,	precisa	su	contenido	y	establece	la	necesidad	de	

una	autoridad	que	vele	por	su	respeto.

(29)	de	manera	específica,	en	la	recién	citada	stc	292/2000,	el	tc	advierte	que	“en	numerosas	ocasiones	este	tribunal	ha	

dicho	que	la	persecución	y	castigo	del	delito	constituye,	asimismo,	un	bien	digno	de	protección	constitucional,	a	través	del	

cual	se	defienden	otros	como	la	paz	social	y	la	seguridad	ciudadana.	bienes	igualmente	reconocidos	en	los	artículos	10.1	

y	104.1	de	la	ce	(por	citar	las	más	recientes,	sstc	166/1999,	de	27	de	septiembre,	fJ	2,	y	127/2000,	de	16	de	mayo,	fJ	3;	atc	

155/1999,	de	14	de	junio)”	(fJ	9).

(30)	de	nuevo,	stc	292/2000,	de	4	de	enero,	fJ	9.	la	cursiva	es	añadida.	la	jurisprudencia	del	tribunal	de	estrasburgo	a	la	

que	el	tc	hace	referencia	es	la	siguiente:	caso	X e	Y,	de	26	de	marzo	de	1985;	caso	Leander,	de	26	de	marzo	de	1987,	47	y	sigs.;	

caso	Gaskin,	de	7	de	julio	de	1989;	caso	Funke,	de	25	de	febrero	de	1993;	caso	Z,	de	25	de	febrero	de	1997.



requiere,	como	elemento	necesario	para	la	gestión	de	los	servicios	públicos,	la	inscripción	en	
el	padrón.	en	este	sentido,	en	la	legislación	catalana,	por	ejemplo,	se	establece	de	modo	explí-
cito	la	vinculación	entre	el	ejercicio	del	derecho	a	la	asistencia	sanitaria	y	la	inscripción	en	el	
padrón31.

d)	contratación	en	origen	y	restricción	de	las	vías	de	regularización:	la	consolidación	del	sis-
tema	de	contratación	en	origen	y	la	gestión	consular	como	llave,	así	como	su	combinación	con	
la	exigencia	de	personación	y	el	recurso	a	la	inadmisión	a	trámite	compromete	también	pre-
visiones	constitucionales.	en	primer	 lugar,	hay	que	tener	en	cuenta	que	 la	regulación	de	 las	
condiciones	que	han	de	permitir	 la	obtención	de	un	visado	para	residir	y	 trabajar	no	puede	
responder,	pese	a	lo	que	en	ocasiones	pueda	parecer,	a	una	sola	lógica	de	control	y	restricción	de	
la	entrada	de	inmigrantes	de	origen	extranjero	y	de	protección	de	la	mano	de	obra	del	mercado	
estatal.	

no	es	así.	 Junto	con	 la	posibilidad	de	dotar	a	 la	administración	de	 instrumentos	de	control,	
existe	una	confluencia	de	intereses	diversos	que	merecen	también	protección,	y	que	sin	duda	
deberían	hallarse	en	la	voluntas legis,	como	son	dos	derechos	constitucionalmente	recogidos:	
la	libertad	de	empresa	(artículo	38)	y	el	derecho	al	trabajo	(artículo	35).

a	partir	de	ahí,	es	posible	responder	frente	a	la	posibilidad	de	que	la	administración	cierre	el	
paso	a	las	ofertas	de	tipo	nominativo,	esto	es,	las	dirigidas	por	el	empleador	a	una	persona	con-
creta.	hay	que	recordar	que	tras	la	aprobación	de	la	lo	8/2000	de	reforma	de	la	lo	4/2000,	la	
administración	optó	por	restringir	los	permisos	de	trabajo	otorgados	vía	contingentes	a	ofertas	
de	tipo	genérico,	cercenando	una	faceta	importante	del	derecho	de	libertad	de	empresa,	cual	es	
la	referida	a	la	elección	del	trabajador	(que	a	su	vez	también	ve	afectado	su	derecho	al	trabajo)32.	
pues	bien,	lo	que	aquí	se	defiende	es	la	posibilidad	de	cuestionar	la	adecuación	constitucional	
de	la	permisividad	de	la	ley	frente	a	dichas	medidas.

en	este	sentido,	hay	que	tener	en	cuenta	que	la	protección	del	contenido	del	derecho	al	trabajo	
y	a	la	libre	empresa	no	tiene	por	qué	interferir	con	la	salvaguarda	de	un	bien	constitucional-
mente	protegible,	como	es	la	preferencia	de	acceso	al	trabajo	de	la	mano	de	obra	existente	en	el	
mercado	laboral	estatal.	no	en	vano,	a	tal	efecto	la	ley	establece	la	necesidad	de	tener	en	cuenta	
la	“situación	nacional	de	empleo”	(artículo	38.1	de	la	lodyle),	aspecto	independiente	del	carác-
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(31)	el	artículo	7.1	del	decret	188/2001,	de	26	de	junio,	dels estrangers i la seva integració social a Catalunya establece	que	el	

Departament de Sanitat i Seguretat Social de	la	generalitat	debe	garantizar	el	derecho	de	los	extranjeros	que	se	encuentren	

en	catalunya	“inscritos	en	el	padrón	de	un	municipio	en	el	que	residan	habitualmente,	a	 la	asistencia	sanitaria,	en	 las	

mismas	condiciones	que	el	resto	de	ciudadanos...”.

(32)	concretamente,	esta	práctica	quedó	formalizada	en	la	resolución	que	publicó	el	acuerdo	del	consejo	de	ministros	de	

convocatoria	del	contingente	para	2002,	que	en	su	punto	cuarto	preveía	explícitamente	que	su	objeto	estaba	constituido	

solamente	por	ofertas	de	tipo	genérico.	una	explicación	del	alcance	de	la	contradicción	de	tal	previsión	con	las	disposi-

ciones	de	tipo	reglamentario,	legal	y	constitucional	puede	hallarse	en	un	texto	de	quien	suscribe	el	presente:	“política	de	

extranjería	y	derechos	constitucionales:	una	cuestión	de	ilegalidad	y	de	inconstitucionalidad”, Jueces para la Democracia,	

n.º	44	(julio/2002),	pp.	37	a	42.	tal	contradicción	sería	además	advertida	judicialmente,	en	primer	término	por	el	Juzgado	

de	lo	contencioso	n.º	2	de	valencia	que	en	sentencia	de	septiembre	de	2002	consideró	inaplicable	la	resolución	que	comen-

tamos	por	contrariar	la	lodyle	y	su	reglamento	de	ejecución.
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ter	genérico	o	nominativo	de	la	oferta	y	solventado	en	el	pasado	con	la	necesidad	de	los	previos	
informes	de	las	oficinas	provinciales	del	inem	y	el	papel	decisorio	del	ministerio	de	trabajo.

hay	otra	cuestión	que	merece	la	pena	no	olvidar:	el	hecho	de	que	la	reforma	acentúe	el	prota-
gonismo	de	los	visados	como	eje	del	control	de	los	flujos	migratorios	viene,	entre	otras	cosas,	
a	reforzar	la	trascendencia	del	carácter	no	recurrible	de	las	resoluciones	en	materia	de	visados	
de	residencia	y	trabajo,	una	previsión	introducida	en	la	lodyle	por	la	lo	8/2000	cuya	posible	
contradicción	con	el	derecho	a	la	tutela	judicial	efectiva	le	valió	para	ser	incluida	en	el	recurso	
de	inconstitucionalidad	presentado	contra	la	mencionada	ley	(aún	pendiente	de	resolución).

en	segundo	término,	la	restricción	de	las	vías	que	permiten	la	reagrupación	familiar,	puede	ha-
llar	dificultades	de	adecuación	constitucional	por	suponer	una	limitación	injustificada	al	dere-
cho	de	intimidad	familiar	y	personal	(artículo	18)	y,	a	partir	de	ahí,	de	la	libertad	de	circulación	
(artículo	19).	de	acuerdo	con	la	consideración	de	la	vida	en	familia	como	parte	del	contenido	
del	derecho	de	intimidad	(de	acuerdo	con	lo	que	dispone	el	artículo	8	del	convenio	europeo	
de	derechos	humanos)33,	y	al	margen	de	 la	 siempre	vigente	crítica	al	 concepto	 restrictivo	y	
tajante	de	familiares	reagrupables,	hay	que	cuestionar	el	propio	objetivo	declarado	de	evitar	las	
llamadas	“reagrupaciones	en	cadena”.	tal	objetivo	no	es	justificable	puesto	que	supone	la	total	
subordinación	del	derecho	de	vivir	en	familia	a	las	exigencias	de	una	determinada	concepción	
de	la	política	migratoria.	además,	la	exigencia	de	suficiencia	de	medios	económicos	de	quien	
pretenda	reagrupar	ya	implica	un	tamiz	más	que	suficiente	para	seleccionar	los	supuestos	en	
los	que	la	reagrupación	va	a	poder	realizarse	en	condiciones	óptimas34.

las	previsiones	en	materia	de	 reagrupación	 familiar	dan	pie	a	otras	 situaciones	 igualmente	
problemáticas.	en	primer	 lugar,	hay	que	mencionar	 la	 situación	del	menor	reagrupado	que,	
por	no	conseguir	autorización	para	trabajar,	al	acceder	a	la	mayoría	de	edad	pasa	a	estar	en	si-
tuación	irregular.	también	es	rebatible	la	situación	de	dependencia	en	que	se	sitúa	al	cónyuge	
reagrupado	que	no	consiga	autorización	de	residencia	 independiente:	 la	obsesión	por	cerrar	
las	vías	de	entrada	y	permanencia	(en	este	caso,	el	miedo	a	los	matrimonios	de	conveniencia	
como	vía	para	conseguir	 la	residencia),	acaba	convirtiendo	a	 la	 legislación	de	extranjería	no	
sólo	en	una	norma	que	atenta	contra	el	derecho	de	vivir	en	familia,	sino	que	también	afecta	a	la	

(33)	el	tribunal	europeo	de	derechos	humanos	(tedh)	ha	reconocido	que	el	derecho	a	 la	reagrupación	familiar	forma	

parte	del	contenido	del	artículo	8	cedh.	a	partir	de	ahí,	ha	ido	consolidando	una	interpretación	amplia	del	concepto	de	

vínculo	familiar,	como	lo	demuestra	la	consideración	de	vínculo	familiar	no	sólo	en	los	supuestos	de	matrimonio,	sino	

también	aquellos	supuestos	de	convivencia	de	hecho	suficientemente	acreditada	de	existencia	de	una	vida	familiar;	es	

decir,	el	tedh	ha	establecido	un	concepto	bastante	amplio	de	lo	que	debe	entenderse	por	familia.	en	este	sentido	puede	

consultarse	la	sentencia	del	tedh	de	28	de	mayo	de	1985,	caso	Abdulaziz,	Cabales y	Balkandali,	parágrafos	62	y	63.

(34)	en	la	misma	línea,	e	incluso	con	mayores	razones,	debe	rechazarse	la	limitación	de	reagrupar	dirigida	a	ascendentes	

que	hayan	sido	a	su	vez	reagrupados.	si	recordamos,	se	exige	que	cuenten	con	un	permiso	de	tipo	permanente,	además	

de	medios	de	vida	suficientes.	el	objetivo,	al	parecer,	es	cerrar	el	paso	a	la	reagrupación	de	los	abuelos	o	de	los	hermanos	o	

hermanas	de	quien	hubiese	reagrupado	a	sus	padres,	necesidad	no	justificable	ni	tan	siquiera	por	el	número	de	supuestos	

a	los	que	afectaría.	no	en	vano,	la	ley	exige	acreditar	suficiencia	económica,	algo	complejo	si	pensamos	que	previamente	

para	haber	podido	ser	reagrupados	tendrían	que	haber	acreditado	su	dependencia	económica	respecto	del	hijo	o	hija	re-

agrupante.



libertad	de	deshacer	el	vínculo	familiar	conyugal,	algo	que	puede	perfectamente	reforzar	situa-
ciones	de	subordinación	todavía	hoy	frecuentes	en	la	relación	conyugal.	la	propia	lo	14/2003	
reacciona,	aunque	en	un	momento	algo	tardío,	previendo	la	concesión	de	una	autorización	de	
residencia	independiente	para	el	cónyuge	víctima	de	malos	tratos	desde	el	momento	en	que	se	
dicte	una	orden	de	protección	a	favor	de	la	misma	(nuevo	artículo	19.1).

por	otro	 lado,	hay	que	 referirse	a	 la	exigencia	de	 la	presentación	personal	del	 solicitante	de	
prácticamente	todo	tipo	de	visado	o	autorización	de	residencia	y	de	trabajo35.	en	el	caso	de	las	
autorizaciones	de	residencia	y	trabajo,	en	vulneración	del	principio	constitucional	pro actione	
o	de	antiformalismo36,	se	restringen	además	los	lugares	de	presentación	a	los	registros	de	los	
órganos	 competentes	para	 su	 tramitación,	 apartando	de	nuevo	a	 la	 extranjería	del	 régimen	
general37.

en	primer	lugar,	hay	que	reparar	en	que	la	obligatoriedad	de	la	presentación	personal	de	las	
solicitudes	supone	una	excepción	dentro	de	la	regulación	general	de	la	relación	entre	adminis-
trado	y	administración.	esta	excepción	se	justificaría,	tal	y	como	se	desprende	de	la	exposición	
de	motivos	de	la	ley,	en	la	necesidad	de	poner	freno	a	las	prácticas	fraudulentas	de	quienes	(ges-
tores,	abogados,	se	entiende)	sacan	partido	creando	falsas	expectativas,	así	como	en	la	conve-
niencia	de	que	la	administración	pueda	tener	un	contacto	directo	con	el	solicitante.	se	trataría,	
en	definitiva,	de	proteger	el	interés	del	solicitante.

al	margen	de	las	irregularidades	que	se	dieron	en	el	procedimiento	que	llevó	a	la	aprobación	
del	precepto	que	analizamos38,	hay	que	señalar	la	incongruencia	de	que	se	exija	la	presentación	
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(35)	 las	únicas	 excepciones	 a	 las	que	 se	da	 cabida	 son	 las	 referidas	 a	 las	 solicitudes	y	 recogida	del	 visado	de	 estancia,	

tránsito	y	de	residencia	por	reagrupación	familiar	de	menores,	casos	en	los	que	se	permite	que	los	trámites	se	realicen	

mediante	 representación	 debidamente	 acreditada.	 también	 se	 prevé	 que	 “excepcionalmente,	 cuando	 el	 interesado	

no	 resida	 en	 la	 población	 en	 que	 tenga	 su	 sede	 la	misión	 diplomática	 u	 oficina	 consular	 y	 se	 acrediten	 razones	 que	

obstaculicen	 el	 desplazamiento	 (...)	 podrá	 acordarse	 que	 la	 solicitud	 de	 visado	 pueda	 presentarse	 por	 representante	

debidamente	acreditado”.	en	todo	caso,	la	misión	diplomática	u	oficina	consular	podrá	requerir	en	cualquier	momento	la	

comparecencia	del	solicitante.

(36)	la	jurisprudencia	constitucional	viene	rechazando	con	claridad	toda	normativa	o	interpretación	formalista	que	di-

ficulte	la	acción	administrativa	o	judicial	impidiendo	llegar	a	una	resolución	sobre	el	fondo	de	la	petición.	sstc	78/1992,	

de	15	de	abril;	120/1993,	de	19	de	abril;	132/1997,	de	15	de	julio	y	207/1998,	de	2	de	diciembre.	así	ha	sido	recogido	por	el	

dictamen	de	la	subcomisión	de	extranjería	del	consejo	superior	de	la	abogacía,	ya	citado.

(37)	el	artículo	38.4	de	la	lrJap	y	pac	establece	que	“los	ciudadanos	tienen	derecho	a	presentar	las	solicitudes	(...)	a)	en	las	

oficinas	de	registro	del	órgano	administrativo	al	que	se	dirijan;	b)	en	las	oficinas	de	registro	de	cualquier	órgano	adminis-

trativo	perteneciente	a	la	administración	general	del	estado...;	c)	en	las	oficinas	de	correos,	en	la	forma	establecida	regla-

mentariamente	(...)	2.	asimismo,	los	ciudadanos	pueden	presentar	solicitudes	(...)	dirigidas	a	la	administración	general	del	

estado	y	a	sus	organismos	públicos...	a)	en	los	registros	de	las	administraciones	de	las	comunidades	autónomas;	b)	en	los	

registros	de	las	entidades	que	integran	la	administración	local,	siempre	que	previamente	se	haya	suscrito	el	correspon-

diente	convenio”.

(38)	en	la	aprobación	de	la	disposición	adicional	tercera	de	la	lo	14/2003	se	produjo	una	frontal	vulneración	de	las	normas	

de	procedimiento.	en	el	debate	en	el	congreso,	el	grupo	socialista	presentó	una	enmienda	según	la	cual	se	eliminaba	el	

advebio	“personalmente”	en	el	primer	párrafo	de	la	disposición	adicional	tercera	(el	referido	a	los	supuestos	en	los	que	

el	solicitante	se	halle	en	españa),	de	modo	que	la	única	exigencia	era	que	la	solicitud	se	presentara	en	los	registros	de	los	
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personal	tanto	en	los	supuestos	en	los	que	el	solicitante	se	halle	en	españa	como	en	el	extran-
jero.	si	alguna	motivación	puede	llegar	a	tener	la	imposición	de	la	presentación	personal,	es	la	
de	impedir	supuestos	de	regularización	encubierta	como	los	que	se	daban	con	anterioridad39,	
de	modo	que	debería,	en	todo	caso,	quedar	restringida	a	los	casos	en	los	que	la	presencia	del	
solicitante	en	su	país	de	origen	sea	requisito	ineludible	para	la	concesión	del	visado.

pero	incluso	para	estos	supuestos,	la	exigencia	de	la	presentación	personal	afecta	de	lleno	a	los	
derechos	cuyo	ejercicio	se	impide	(libertad	de	circulación,	derecho	al	trabajo,	intimidad	fami-
liar,	según	el	tipo	de	visado).	hay	que	tener	en	cuenta	que	la	consecuencia	de	la	no	presenta-
ción	personal	es	la	inadmisión	a	trámite	de	la	solicitud,	sin	que	se	pueda	subsanar	mediante	la	
comparecencia	personal	posterior	(antes	de	la	concesión	del	visado),	posibilidad	que	la	propia	
disposición	adicional	tercera	prevé	para	los	supuestos	en	los	que	se	excusa	la	presentación	per-
sonal	y	que	el	artículo	25.3	de	la	lodyle	admite	de	manera	general	para	todo	tipo	de	visados.	
de	este	modo,	la	quiebra	de	la	igualdad	con	el	resto	de	supuestos	no	queda	suficientemente	
justificada	puesto	que	para	lograr	el	fin	propuesto	(asegurar	el	cumplimiento	del	requisito	de	la	
presencia	en	el	país	de	origen)	no	hace	falta	llegar	al	extremo	de	la	inadmisión	a	trámite.

y	lo	mismo	sucede	con	la	exigencia	de	presentación	personal	cuando	el	solicitante	se	halla	en	
españa.	no	parece	que	esta	carga	añadida	pueda	justificarse	por	la	necesidad	de	evitar	engaños	
y	menos	como	medio	para	simplificar	y	dotar	de	mayor	agilidad	a	los	procedimientos	admi-
nistrativos	puesto	que,	entre	otras	cosas,	impide	la	posibilidad	de	la	presentación	conjunta	de	
solicitudes	por	medio	de	organizaciones	de	asesoría	a	inmigrantes,	abogados	o	gestores.

además,	hay	que	tener	en	cuenta	que	respecto	de	la	solicitud	de	las	autorizaciones	para	traba-
jar	por	cuenta	ajena,	el	sujeto	legitimado	es	el	empleador.	pues	bien,	de	nuevo	rompiendo	sin	
justificación	alguna	el	criterio	general	y	atentando	de	manera	directa	el	principio	de	antiforma-

órganos	competentes	para	su	tramitación.	tanto	en	el	informe	de	la	ponencia	como	en	el	dictamen	de	la	comisión	cons-

titucional,	desapareció	el	mencionado	adverbio	y	en	el	debate	en	el	pleno	del	congreso	se	aprobó	el	texto	“sin	modifica-

ciones	con	respecto	al	texto	del	dictamen	de	la	comisión”.	¿cómo	se	reintrodujo	la	exigencia	de	la	presentación	personal?	

no	como	enmienda	sino	mediante	una	corrección	de	errores	en	el	senado,	lo	que	implicó	que	no	se	sometiera	a	nueva	

aprobación	por	el	congreso.	dada	la	entidad	de	la	modificación,	parece	claro	que	estamos	ante	una	vulneración	del	artículo	

81.2	de	la	constitución,	referido	al	procedimiento	de	la	legislación	orgánica,	y	del	artículo	90,	donde	se	contienen	las	reglas	

generales	sobre	procedimiento	legislativo.	así	lo	indicó	el	profesor	vicenç	aguado	i	cudolÀ,	en	la	misma	Jornada	en	que	

se	presentó	la	ponencia	que	da	pie	al	presente	texto.

(39)	recordemos:	 ante	 la	dificultad	de	 conseguir	 el	visado	para	 residir	y	 trabajar,	 la	persona	entraba	 como	estudiante,	

como	turista	o	de	manera	ilegal	y	después,	una	vez	en	territorio	español,	trataba	de	reunir	los	requisitos	para	solicitar	

dicho	visado,	aunque	sin	arriesgarse	a	volver	a	su	país	hasta	tenerlo	concedido,	de	modo	que	la	solicitud	ante	el	consulado	

la	debía	realizar	por	medio	de	un	representante.	así	pues,	el	motivo	de	cerrar	el	paso	a	este	modus operandi	estaría,	de	

nuevo,	en	mitigar	el	“efecto	llamada”	de	una	normativa	que	al	permitir	posteriores	vías	de	regularización,	no	desanima	

suficientemente	las	entradas	sin	las	autorizaciones	preceptivas.	hay	que	recordar	que	la	lo	8/2000	introdujo	la	exigencia	

de	que	los	contingentes	fueran	realmente	dirigidos	a	quienes	“no	se	encuentren	en	españa”,	y	dado	que	los	contingentes	se	

conviertieron	en	casi	la	única	vía	para	conseguir	el	visado	de	residencia	y	de	trabajo,	la	mayor	respuesta	a	los	supuestos	de	

regularización	mediante	representante	ya	se	había	efectuado.	con	la	lo	14/2003	lo	que	se	hace	es	convertir	el	requisito	de	

la	presentación	personal	en	principio	general	en	materia	de	extranjería,	referido	por	igual	a	quienes	se	hallen	en	españa	

o	en	el	extranjero.



lismo	que	debe	guiar	cualquier	procedimiento	administrativo,	la	disposición	que	analizamos	
no	permite	una	representación	que	no	sea	la	del	administrador	o	apoderado	mediante	poder	
notarial	inscrito	en	el	registro	mercantil,	no	previendo	además	posibilidad	alguna	de	subsana-
ción40.

Junto	con	la	falta	de	presentación	personal	de	la	solicitud,	la	reforma	que	analizamos	dispone	
un	listado	de	causas	de	inadmisión	a	trámite	de	las	solicitudes	de	visados	o	autorizaciones	que	
presenta	también	serios	problemas	de	constitucionalidad.	en	virtud	de	 la	nueva	disposición	
adicional	cuarta,	son	causa	de	inadmisión	a	trámite,	no	sólo	las	ya	recogidas	en	la	regulación	
general	de	procedimiento	administrativo41,	sino	otras	previstas	sólo	para	el	régimen	de	extran-
jería.	

según	el	punto	4,	se	inadmitirá	a	trámite	cualquier	solicitud	“cuando	conste	en	un	procedimien-
to	administrativo	sancionador	contra	el	solicitante	en	el	que	pueda	proponerse	la	expulsión	o	
cuando	se	haya	decretado	en	contra	del	mismo	una	orden	de	expulsión,	judicial	o	administra-
tiva”.	difícilmente	se	puede	argumentar	que	esta	previsión	no	vulnera	el	derecho	a	 la	tutela	
judicial	efectiva	y	a	la	presunción	de	inocencia.	este	último	principio,	como	hemos	tenido	oca-
sión	de	constatar	más	arriba,	no	sólo	se	refiere	al	proceso	penal,	sino	también	al	procedimiento	
administrativo	sancionador	e	incluso	a	procedimientos	que	aun	no	ser	estrictamente	de	tipo	
sancionador	tienen	cierta	vinculación	y	acaban	comportando	consecuencias	perjudiciales	para	
la	persona	afectada42.	

incluso	en	el	 caso	en	que	ya	exista	orden	de	expulsión,	dado	su	carácter	 recurrible	 (en	sede	
administrativa	y	contencioso-administrativa),	no	hay	justificación	para	que	en	lugar	de	la	ad-
misión	y	posterior	suspensión	del	procedimiento	hasta	el	momento	de	la	resolución,	la	única	
respuesta	posible	sea	la	inadmisión	a	trámite.

pero	aun	en	los	supuestos	en	los	que	la	orden	de	expulsión	sea	firme,	cuando	ésta	no	se	ejecuta	
por	inactividad	de	la	administración,	no	puede	admitirse	que	además	se	barre	el	paso	a	cual-
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(40)	como	advierte	el	profesor	aguado	i	cudolÀ	en	el	texto	de	la	ponencia	ya	mencionada,	hay	que	recordar	que	la	

normativa	de	la	seguridad	social,	y	concretamente	el	real	decreto	84/1996,	de	26	de	enero,	se	establece	en	el	caso	en	que	el	

empleador	que	deba	dar	de	alta	a	sus	trabajadores	sea	persona	jurídica,	“se	acreditará	la	condición	de	empresario	mediante	

escritura	de	constitución	o	certificación	del	registro	correspondiente”,	además	de	“la	identificación	de	la	persona	natural	

que	formula	la	solicitud	de	inscripción	y	el	título	jurídico	en	virtud	del	cual	la	efectúa”.	además,	se	prevé	explícitamente	

que	en	los	casos	en	que	dicha	documentación	no	se	presentara,	la	administración	concederá	siempre	un	plazo	de	diez	días	

para	la	subsanación	de	tal	defecto	de	forma.

(41)	esto	es,	cuando	se	trata	de	“solicitudes	de	reconocimiento	de	derechos	no	previstos	en	el	ordenamiento	Jurídico	o	

manifiestamente	carentes	de	fundamento”	(artículo	89	de	la	lrJap	y	pac)	y	en	los	supuestos	de	extemporaneidad,	falta	

de	competencia	o	falta	de	legitimación	del	solicitante,	causas	previstas	en	la	ley	29/1998,	de	13	de	julio,	reguladora	de	la	

Jurisdicción	contencioso-administrativa	y	que	jurisprudencialmente	se	vienen	aceptando	para	el	procedimiento	admi-

nistrativo.	así	se	recoge	en	el	dictamen	de	la	subcomisión	de	extranjería	del	consejo	superior	de	la	abogacía,	citado	con	

anterioridad.

(42)	merece	la	pena	en	este	punto	acudir	a	moya,	d.:	“el	régimen	de	extranjería	en	la	reciente	jurisprudencia	del	tribunal	

supremo”,	Justicia administrativa,	8	(julio/2000),	pp.	279	y	280.
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quier	solicitud,	incluso	de	arraigo,	durante	los	10	años	que	deben	transcurrir	para	que	la	orden	
de	expulsión	prescriba.	no	prever	absolutamente	ninguna	salida	a	dicho	supuesto,	implica	una	
vulneración	del	derecho	de	libre	circulación,	de	acceso	al	trabajo	y	de	todos	los	demás	derechos	
negados	a	quien	está	en	situación	irregular.

el	punto	7	se	refiere	a	los	casos	en	los	que	los	solicitantes	“se	encontrasen	en	españa	en	situa-
ción	irregular,	salvo	que	pueda	encontrarse	en	alguno	de	los	supuestos	del	artículo	31,	aparta-
do	3”.	sin	duda,	no	se	entiende	que,	salvo	la	obvia	excepción	de	la	solicitud	de	residencia	por	
arraigo,	la	persona	en	situación	irregular	no	pueda	solicitar	otro	tipo	de	reconocimientos	que	
pueden	darse	desde	la	irregularidad,	como	las	revocaciones	de	las	denegaciones	de	solicitudes	o	
de	órdenes	de	expulsión,	o	la	solicitud	de	documentación.	y	en	cualquier	caso,	incluso	forzando	
una	interpretación	que	admitiera	los	supuestos	recién	señalados,	sigue	resultando	despropor-
cionada	una	medida	tan	restrictiva	que	afecta	directamente	al	derecho	de	los	administrados	a	
recabar	una	resolución	motivada,	lo	que	comporta	una	vulneración	del	derecho	de	tutela	judi-
cial	efectiva43.

en	definitiva,	las	especialidades	introducidas	en	el	procedimiento	administrativo	de	extranje-
ría,	al	margen	de	la	problemática	adecuación	a	las	previsiones	constitucionales	en	los	térmi-
nos	que	han	sido	reflejados,	suponen	una	“huida	del	procedimiento	administrativo	común”44	
carente	 de	 justificación	 y	 atentatoria,	 por	 su	 corte	 restrictivo,	 del	 derecho	de	 tutela	 judicial	
efectiva.	para	que	no	quepa	duda,	la	lo	14/2003	introduce	una	nueva	disposición	adicional	a	
la	lrJap	y	pac,	la	decimonovena,	en	la	que	se	establece	su	carácter	supletorio	frente	a	la	nor-
mativa	específica	de	extranjería.	hay	que	considerar	que	el	carácter	común	del	procedimiento	
administrativo	es	un	principio	protegido	por	la	constitución,	que	en	su	artículo	149.1.18	no	sólo	
establece	un	título	competencial	a	favor	del	estado,	sino	un	mandato	al	legislador	para	que	en	
todo	caso	garantice	“un	tratamiento	común	ante	las	administraciones	públicas”,	de	lo	que	se	
deriva	una	consideración	restrictiva,	y	necesitada	de	suficiente	justificación,	de	toda	excepción	
que	se	prevea45.

para	concluir	con	el	análisis,	hay	que	referirse	a	un	último	aspecto:	de	nuevo,	el	legislador	se	
desentiende	en	parte	de	su	responsabilidad,	y	con	ello	vulnera	la	vertiente	material	del	princi-
pio	de	legalidad,	al	exigir	al	reglamento,	especialmente	en	materia	de	autorizaciones,	una	ver-
dadera	tarea	innovadora	que	va	más	allá	de	la	labor	de	desarrollo.	así	se	produce	al	no	determi-

(43)	ver,	en	este	sentido,	la	stc	115/1984,	de	3	de	diciembre,	entre	otras.	

(44)	en	tales	términos	se	expresa	el	dictamen	de	la	subcomisión	de	extranjería	del	consejo	superior	de	la	abogacía	que	

viene	siendo	citado.

(45)	en	este	sentido,	resulta	clara	la	exposición	de	motivos	de	la	ley	30/1992,	de	procedimiento	administrativo	común,	

cuando	hace	 referencia	 a	que	“la	 ley	 recoge	 la	 concepción	 constitucional	de	distribución	de	 competencias	y	 regula	 el	

procedimiento	 administrativo	 común,	 de	 aplicación	 general	 a	 todas	 las	 administraciones	 públicas	 y	 fija	 las	 garantías	

mínimas	de	los	ciudadanos	respecto	de	la	actividad	administrativa.	esta	regulación	no	agota	las	competencias	estatales	

o	 autonómicas	 de	 establecer	 procedimientos	 específicos	 ratione materiae	 que	 deberán	 respetar,	 en	 todo	 caso,	 estas	

garantías”.	igualmente,	el	tc	en	su	stc	227/1988,	de	29	de	noviembre.	merece	la	pena	acudir	a	martín	retortillo,	s.:	

“reflexiones	sobre	el	«procedimiento	administrativo	común»”,	Revista de Administración Pública,	131	(1993).



nar	con	suficiencia	las	líneas	maestras	de	cuestiones	de	la	trascendencia	de	la	autorización	para	
trabajar	por	cuenta	propia	(artículo	37	de	la	ley)46	y	los	supuestos	que	pueden	dar	a	la	concesión	
de	autorizaciones	de	residencia	por	arraigo,	razones	humanitarias	u	otras	causas	(artículo	31.3	
de	la	ley)47,	o	al	remitir	de	manera	abierta	al	reglamento	la	regulación	de	la	duración	de	las	
autorizaciones	para	residir	derivadas	de	la	concesión	de	los	visados,	así	como	las	condiciones	
de	las	renovaciones	y	del	cambio	de	tipo	de	autorización	para	residir.	hay	que	recordar	que	la	
protección	del	principio	de	legalidad	en	su	sentido	material	fue,	en	buena	medida,	lo	que	llevó	
al	ts	a	la	anulación	de	parte	del	rd	864/2001.

III. REFLEXIONES FINALES

volviendo	al	planteamiento	inicial,	una	vez	realizada	una	crítica	interna	a	la	ley	se	pone	de	ma-
nifiesto	la	más	absoluta	de	las	ineficacias	y	la	más	preocupante	de	las	ineficiencias	de	la	reforma	
y	de	la	lodyle	en	su	conjunto.	

la	lodyle,	pese	o	gracias	a	sus	sucesivas	reformas,	se	convierte	así	en	uno	de	los	fracasos	más	
evidentes	de	la	historia	legislativa	reciente,	a	no	ser	que	los	objetivos	identificados	al	inicio	de	
este	trabajo,	que	son	los	extraídos	de	la	exposición	de	motivos,	no	sean	en	realidad	los	verdade-
ros	objetivos	que	subyacen	en	la	ley.	si	los	objetivos	son	otros,	como	por	ejemplo	consolidar	un	
determinado	modelo	de	desarrollo	económico	y	de	transformación	de	las	relaciones	sociales	y	
laborales;	o	si	entre	los	objetivos	se	halla	el	de	sacar	un	beneficio	electoral,	entonces	la	ley	no	
sólo	no	sería	un	fracaso	sino	que	se	trataría	de	uno	de	los	instrumentos	normativos	más	perfec-
tos	puestos	en	práctica	en	los	últimos	tiempos.

respecto	del	modelo	económico,	no	se	puede	olvidar	que	el	mismo	se	inserta	en	un	contexto	
global	y	europeo	muy	específico.	no	está	de	más	recordar	que	según	el	borrador	constitucional	
elaborado	por	la	Convención sobre el futuro de Europa,	la	construcción	de	europa	pasa	por	la	
defensa	ante	todo	de	la	“alta	competitividad”	(parte	i,	artículos	3.2	y	3.3).
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(46)	simplemente	se	prevé	que	“para	la	realización	de	actividades	económicas	por	cuenta	propia	habrá	de	acreditarse	el	

cumplimiento	de	todos	los	requisitos	que	la	legislación	vigente	exige	a	los	nacionales	para	la	apertura	y	funcionamiento	

de	la	actividad	proyectada,	así	como	los	relativos	a	la	suficiencia	de	la	inversión	y	la	potencial	creación	de	empleo,	entre	

otros	que	reglamentariamente	se	establezcan”.	de	este	modo,	la	ley	parece	permitir	al	gobierno	condicionar	libremente	

la	concesión	del	permiso	por	cuenta	propia,	situación	contraria	al	principio	de	legalidad,	que	referido	a	la	regulación	de	

los	derechos	del	capítulo	segundo	del	título	primero	de	la	constitución	(entre	los	que	se	encuentra	el	derecho	al	trabajo,	

artículo	35),	supone	una	reforzada	reserva	material	de	ley	y	no	sólo	formal.

(47)	como	señala	el	profesor	roig,	“el	silencio	legal	(...)	ha	dado	ya	lugar	a	un	desarrollo	reglamentario	polémico	y	a	una	

práctica	administrativa	francamente	discutible.	en	efecto,	el	concepto	de	arraigo	resulta	excesivamente	abierto	para	ago-

tar	por	sí	mismo	la	regulación	legal:	o	bien	debe	identificarse	con	un	concepto	tradicional	de	arraigo	desarrollado	esen-

cialmente	en	la	práctica	judicial	bajo	la	ley	de	1985,	o	indefectiblemente	resulta	en	realidad	una	remisión	prácticamente	

en	blanco	al	reglamento	que	le	confiere	su	auténtico	contenido	(...).	el	uso	de	un	concepto	jurídico	indeterminado,	como	

pudiera	ser	el	arraigo	(...),	se	justifica	tan	sólo	en	la	necesidad	de	concreción	en	la	práctica	administrativa,	y	no	en	la	posibi-

lidad	de	desarrollo	de	segundo	grado	(...).	toda	norma	abstracta	que	pueda	precisar	la	noción	de	arraigo	debe	incluirse	en	la	

norma	legal	que	en	caso	contrario	se	convierte	en	una	habilitacion	indeterminada	al	reglamento”.	se	trata	de	consideracio-

nes	realizadas	por	el	profesor	eduard	roig	molés	en	un	documento	de	discusión	presentado	en	un	seminario	realizado	

en	la	sede	del	Institut de Dret Públic de la Universitat de Barcelona,	en	diciembre	de	2003.



en	relación	con	el	beneficio	electoral	que	las	reformas	en	materia	de	extranjería	puedan	tener,	
cabe	constatar	que	el	anuncio	de	la	última	reforma	se	hizo	en	un	mitin	del	presidente	del	go-
bierno	Jose	maría	aznar	y	se	formalizó	en	un	consejo	de	ministros	dos	días	antes	de	las	eleccio-
nes	municipales	y	autonómicas	de	mayo	de	2003.	tal	uso	electoralista,	también	afectó	de	lleno	
al	debate	parlamentario	de	la	lo	4/2000,	meses	antes	de	las	elecciones	generales	de	2000,	en	
las	que	uno	de	los	ejes	de	la	campaña	del	partido	con	mayoría	parlamentaria	fue	la	promesa	de	
inmediata	reforma	de	la	ley	recién	aprobada.

en	este	sentido,	se	ha	instalado	en	el	discurso	político	la	apelación	al	miedo	en	un	país	que,	pese	
a	la	rapidez	de	las	transformaciones,	todavía	tiene	una	de	las	tasas	de	inmigración	más	bajas	de	
europa	occidental,	esa	europa	a	la	que,	en	teoría,	hay	que	aproximarse	como	sea	y	cuanto	antes	
mejor.	en	este	sentido,	se	reiteran	alusiones	al	“umbral	de	tolerancia	de	la	sociedad	española”	
o	recordatorios	de	que	“la	capacidad	de	acogida	no	es	ilimitada”;	o	se	insiste	en	la	vinculación	
entre	delincuencia	e	inmigración,	y	así	se	muestra	no	sólo	en	el	lenguaje	político	sino	también	
en	el	normativo,	como	lo	pone	de	manifiesto	la	versátil	lo	11/2003	de medidas concretas en ma-
teria de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros;	o	entre	
terrorismo	e	inmigración,	una	asociación	extremadamente	preocupante	por	sus	efectos	en	la	
convivencia	ya	impulsada	antes	de	los	atentados	de	madrid	del	11	de	marzo	de	2004.

ante	esta	situación,	en	líneas	generales,	el	hasta	las	elecciones	del	14	de	marzo	principal	partido	
de	la	oposición,	el	psoe,	ha	venido	tratando	de	postularse	casi	únicamente	como	más	eficaz	
en	la	misma	política	de	supuesto	control.	hay	que	recordar	que	la	lo	14/2003	ha	contado	para	
su	aprobación	con	los	votos	del	grupo	parlamentario	socialista,	apoyo	que	podría	entenderse	
en	clave	de	vía	para	 suavizar	algunas	de	 las	previsiones	más	agresivas.	 sucede,	no	obstante,	
que	también	aparecen	indicios	que,	en	el	mejor	de	 los	casos,	apuntan	hacia	consideraciones	
de	tipo	electoralista:	justificando	el	acuerdo	para	la	aprobación	de	la	reforma,	el	portavoz	so-
cialista	en	el	congreso,	 Jesús	caldera,	 fue	suficientemente	explícito:	“el	psoe	quería	trabajar	
con	intensidad	para	frenar	la	marea	de	inmigración	ilegal	que	asola	españa”	(El País,	11-9-2003).	
habrá	que	estar	pendiente	a	si	en	su	tarea	de	gobierno	opta	por	dar	un	verdadero	giro	a	tales	
planteamientos.

por	otro	lado,	difícil	suavización	tiene	una	ley	cuyo	eje	principal	para	combatir	la	irregularidad,	
sin	abordar	ahora	otras	consideraciones	de	adecuación	constitucional,	se	sitúa	en	medidas	cada	
vez	más	restrictivas	de	las	posibilidades	de	entrar	y	permanecer	en	situación	regular.	el	resulta-
do,	es	que	la	ley	se	convierte	en	un	instrumento	para	una	política	que	hoy	en	día	parece	buscar	
fundamentalmente	dos	tipos	de	inmigración:	por	un	lado,	inmigración	en	situación	regular	de	
carácter	rotatorio	(basada	sobre	todo	en	contingentes	anuales	de	trabajadores	para	actividades	
de	temporada).	en	segundo	lugar,	y	en	contraposición,	una	inmigración	en	situación	irregular	
que	alcanza	cotas	de	estabilidad	cada	vez	más	altas,	puesto	que	apenas	se	prevén	vías	hacia	la	
regularidad.

al	margen	de	las	relevantes	reacciones	frente	a	aspectos	puntuales	de	la	legislación	de	extran-
jería,	 como	en	su	día	 fue	el	 rechazo	a	 la	exclusión	de	 los	 inmigrantes	en	situación	 irregular	
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del	ejercicio	de	derechos	fundamentales	como	el	de	asociación,	reunión,	sindicación	y	huelga,	
o	actualmente	 la	declaración	de	desobediencia	de	algunos	ayuntamientos	a	 la	obligación	de	
ceder	los	datos	del	padrón	municipal48,	 lo	que	el	presente	trabajo	ha	querido	demostrar	con	
mejor	o	peor	fortuna,	es	la	necesidad	imperiosa	de	un	replanteamiento	de	la	actual	regulación	
en	su	conjunto.

ante	la	magnitud	del	fenómeno	migratorio	y	la	celeridad	de	su	crecimiento,	es	totalmente	im-
prorrogable	plantearse	(y	completamente	necesario	aclarar)	cuáles	son	los	objetivos	que	se	pre-
tenden;	qué	modelo	de	sociedad	se	quiere	ayudar	a	conformar	partiendo	del	carácter	a	medio	
plazo	inevitable	(sin	enjuiciar	si	resulta	deseable	o	no)	del	crecimiento	de	la	población	inmigra-
da	y	con	ella	de	la	diversidad	cultural	y	religiosa.

mientras	no	se	empiece	a	actuar	sobre	las	causas	que	explican	la	necesidad	de	emigrar,	cual-
quier	ley	de	extranjería,	esto	es,	cualquier	normativa	que	establezca	un	régimen	de	entrada	y	
permanencia	para	las	personas	no	nacionales,	no	tendrá	como	efecto	principal	evitar	o	contro-
lar	las	entradas	(que	evidentemente	en	parte	lo	consigue),	sino	que	fundamentalmente	lo	que	
conseguirá	es	el	trazado	de	la	línea	que	divide	a	regulares	de	irregulares,	junto	con	los	efectos	
que	ello	comporta.	el	punto	clave	estará,	a	no	ser	que	se	opte	por	renunciar	a	cualquier	legisla-
ción	de	extranjería,	en	el	modo	en	que	se	traza	dicha	línea:	cómo	se	ingresa	en	uno	u	otro	lado,	
cómo	se	transita	entre	ambos	puntos	y	cuál	es	el	estatus	de	derechos	que	acompaña	a	una	y	
otra	situación.	ahí	sí	que	la	ley	(y	quien	la	haya	impulsado,	y	quienes	la	aplican	de	un	modo	
u	otro)	deviene	protagonista,	responsable	de	las	situaciones	que	se	generan	en	el	plano	social,	
económico,	laboral	y,	en	definitiva,	humano.

(48)	dando	cobertura	a	distintas	mociones	aprobadas	por	ayuntamientos,	un	reciente	informe	encargado	por	la	diputa-

ción	de	barcelona	al	Consorci per a la Integració de la Diversitat	(crid),	organismo	perteneciente	a	la	propia	diputación,	

recoge	argumentos	jurídicos	que	fundamentan	la	negativa	de	los	ayuntamientos	a	facilitar	a	 la	policía	 los	datos	de	los	

extranjeros	inscritos	en	el	padrón.	en	dicho	informe,	se	sostiene	que	con	base	en	la	ley	orgánica	de	protección	de	datos	

de	carácter	personal,	la	dirección	general	de	policía	sólo	podrá	tener	acceso	a	los	mismos	en	caso	de	que	demuestren	por	

escrito	que	persiguen	una	conducta	delictiva.
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el	presente	artículo	pretende	comprender	y	establecer	una	primera	valoración	del	tratamiento	
jurídico	social	que	se	está	arbitrando	en	francia	y	españa	frente	a	la	progresiva	presencia	en	
sus	territorios	de	personas	extranjeras	menores	de	edad	sin	referentes	familiares.	la	gran	com-
plejidad	del	fenómeno	determina	la	dificultad	de	la	respuesta	frente	al	mismo:	un	tratamiento	
excesivamente	proteccionista	del	colectivo	no	parece	adaptado	a	sus	necesidades	y	expectativas	
migratorias	iniciales	mientras	que	una	excesiva	restricción	legislativa	puede	desembocar	en	una	
progresiva	marginalización	de	estos	niños	en	provecho	de	las	actividades	delictivas	de	los	grupos	
mafiosos	que	se	dedican	al	tráfico	de	personas.	en	cualquier	caso,	el	texto	pretende	denunciar	
que	la	generalización	de	las	repatriaciones	como	única	medida	posible	al	encuentro	de	estos	
menores	no	puede	ser	considerada	incuestionablemente	en	todos	los	casos	como	la	más	adecua-
da	a	su	interés	superior.

the	present	paper	tries	for	understand	and	stablish	a	first	valuation	of	the	social	juridical	treat-
ment	that	is	being	arbitrated	in	france	and	spain	with	the	increasing	presence	in	its	territories		
of	foreign	minor	without	family	references.	the	great	complexity	of	the	fact	determines	the	
difficulty	of	the	answer	to	it:	a	treatment	excessively	protective	of	the	collectivity	is	not	adapted	
to	its	initial	migratory	necessities	and	expectations,	while	an	excessive	legislative	restriction	can	
end	in	these	children	being	progressively	pushed	aside	in	benefit	of	the	criminal	activities	of	
groups	dedicated	to	trafficking	in	persons.	anyway	the	text	pretends	give	notice	that	the	gene-
ralization	of	repatriations	just	as	the	only	possible	way	to	the	meeting	of	these	minor	can	not	
be	considered	unquestionably	in	all	the	cases	like	the	most	appropriate	one	to	their	superior	
interest.
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I. INTRODUCCIóN. DELIMITACIóN DE CONTENIDOS

el	presente	documento	pretende	llevar	a	cabo	una	somera	descripción	de	la	respuesta	que	los	legis-
ladores	español	y	francés	han	diseñado	frente	a	la	inquietante	y	creciente	presencia	del	colectivo	
de	personas	extranjeras	menores	de	edad	no	acompañadas	en	sus	territorios.	en	este	sentido,	no	se	
enfocará	la	exposición	comparativa	desde	el	análisis	individualizado	de	los	diferentes	aspectos	nor-
mativos	de	cada	país,	sino	que	se	realizará	una	simple	exposición	global	relativa	a	cada	modelo	que	
permita	un	primer	acercamiento	y	reflexión	en	cuanto	a	su	grado	de	idoneidad	y	a	las	similitudes	y	
diferencias	entre	ambos.
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en	la	parte española,	se	va	a	llevar	a	cabo	un	primer	análisis	y	valoración	de	las	diferentes	nor-
mas	reguladoras	del	estatuto	jurídico	de	los	menores	extranjeros,	contrastando	la	efectividad	
y	disfunciones	de	su	aplicación	práctica	con	los	datos	y	afirmaciones	recogidos	en	diferentes	
informes	de	carácter	técnico	de	origen	tanto	institucional	como	privado.	destacamos	entre	és-
tos,	sea	por	la	amplitud	de	su	tratamiento	o	por	su	trascendencia	de	cara	a	la	opinión	pública,	
tanto	el	publicado	por	la	organización	“human	rights	watch”	en	mayo	de	2002	referente	a	la	
situación	de	los	menores	migrantes	no	acompañados	en	ceuta	y	melilla1,	como	los	informes	
anuales	del	defensor	del	pueblo	correspondientes	a	los	años	2001	y	2002.

la	parte francesa	constituye	una	aproximación	al	tratamiento	jurídico-social	de	este	mismo	fe-
nómeno	en	el	país	vecino,	construida	básicamente	a	partir	del	análisis	de	las	diferentes	normas	
que	regulan	los	dispositivos	de	protección	de	la	infancia	y	de	las	informaciones	recogidas	en	
diferentes	publicaciones,	tanto	de	organismos	estatales	como	asociativos2,	revistas	especializa-
das,	prensa,	etc.

la	gran	complejidad	de	este	fenómeno,	la	llegada	a	los	países	occidentales	de	menores	de	edad	
de	forma	independiente	de	sus	familias,	determinaría	la	necesidad	de	profundizar	en	este	es-
tudio	(no	sólo	en	su	dimensión	jurídica	sino	ampliando	la	investigación	a	otros	campos	de	tipo	
sociológico,	psicológico,	etc.,	además	de	a	otros	estados	de	la	unión	europea	que	comiencen	a	
enfrentarse	a	esta	realidad);	con	el	objetivo	de	comenzar	a	diseñar	un	marco	normativo	y	una	
política comunitaria común3,	procurando	garantizar	el	adecuado	cumplimiento	de	las	dispo-
siciones	 internacionales	de	protección	de	 la	 infancia,	y	en	particular,	del	principio de interés 
superior del menor4.
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(1)	“españa	y	marruecos,	callejón	sin	salida:	abusos	cometidos	por	las	autoridades	españolas	y	marroquíes	contra	niños	
migrantes”,	mayo	de	2002,	vol.	14,	n.º	4	(d),	www.hrw.org.

(2)	tiene	especial	importancia	el	trabajo	de	la	adri	–Agence pour le développement des relations interculturelles–, Ministère de 
Travail et la Solidarité;	gisti	–Groupe de Information et de Soutien des Travailleurs Immigrés–	y	fta	–France Terre d’asile–.

(3)	tanto	en	la	directiva	2001/55/ce	del	consejo	de	20	de	julio	de	2001	“relativa	a	las	normas	mínimas	para	la	concesión	
de	la	protección	temporal	en	caso	de	afluencia	masiva	de	personas	desplazadas	y	a	medidas	de	fomento	de	un	esfuerzo	
equitativo	entre	los	estados	miembros	para	acoger	a	dichas	personas	y	asumir	las	consecuencias	de	su	acogida”	como	en	el	
reglamento	343/2003	del	consejo	de	18	de	febrero	de	2003	“por	el	que	se	establecen	los	criterios	y	mecanismos	de	determi-
nación	del	estado	miembro	responsable	del	examen	de	una	solicitud	de	asilo	presentada	en	uno	de	los	estados	miembros	
por	un	nacional	de	un	tercer	país”	se	 lleva	a	cabo	un	primer	 tratamiento	no	específico	–principalmente	definición	del	
menor	no	acompañado–	de	la	materia.	no	es	posible	olvidar	la	resolución	del	consejo	de	la	unión	europea	de	26	de	junio	
de	1997	“relativa	a	los	menores	no	acompañados	nacionales	de	países	terceros”	–DO	n.º	c	221	de	19	de	junio	de	1997–,	hasta	
la	fecha	único	texto	comunitario	que	trata	con	carácter	exclusivo	esta	materia,	si	bien	la	fuerza	legal	de	sus	disposiciones	
es	relativamente	inconsistente.	

(4)	principio	consagrado	en	el	artículo	3.1	de	la	convención	de	naciones	unidas	de	derechos	del	niño	(cnudn),	adoptada	
y	abierta	a	la	firma	y	ratificación	por	resolución	44/25	de	la	asamblea	general	de	la	organización	de	las	naciones	unidas	
de	20	de	noviembre	de	1989	(ratificada	por	españa	el	3	de	noviembre	de	1990):	“en	todas	las	medidas	concernientes	a	los	
niños	que	tomen	las	instituciones	públicas	o	privadas	de	bienestar	social,	los	tribunales,	las	autoridades	administrativas	o	
los	órganos	legislativos,	una	consideración	primordial	a	que	se	atenderá	será	el	interés	superior	del	niño”.



II.  TRATAMIENTO DE LOS MENORES EXTRANJEROS EN ESPAñA. LEgISLACIóN gENERAL 
APLICABLE

numerosas	normas	concurren	y	son	de	aplicación	a	los	menores	extranjeros	–acompañados	o	
no–	que	se	encuentran	en	españa.	vamos	a	examinarlas	brevemente	a	continuación:	

a)	en	la	norma suprema	y	partiendo	del	principio	de	equiparación	restringida	(posibilidad	de	
limitar	normativamente)	que	afecta	a	los	extranjeros	en	cuanto	al	ejercicio	de	los	derechos	y	
libertades	reconocidos	en	el	título	i	de	la	constitución	española	(ce)5,	se	reconoce	de	forma	ab-
soluta	el	derecho a la educación6,	decretándose	especialmente	el	carácter	obligatorio	y	gratuito	
de	 la	enseñanza	básica7.	asimismo,	con	relación	a	 la	protección	de	 la	 institución	familiar,	se	
establece	la	obligación	de	los	poderes	públicos	de	garantizar	en	general	la	protección integral 
de los niños8,	reconociendo	además	su	derecho	a	“...la	protección	prevista	en	los	acuerdos	inter-
nacionales	que	velan	por	sus	derechos”9.

b)	con	relación	a	los	instrumentos	internacionales	protectores	de	la	infancia,	es	texto	de	refe-
rencia	la	Convención de Naciones Unidas de Derechos del Niño - CNUDN (en	vigor	en	españa	
desde	el	año	1990),	que	establece	una	verdadera	protección	y	defensa	a	nivel	internacional	de	
los	derechos	de	los	menores	de	edad,	al	tener	fuerza	vinculante	y	ser	de	obligado	cumplimiento	
para	 los	estados	que	 la	 ratifiquen.	vamos	a	ver	 los	aspectos	más	 relevantes	de	esta	conven-
ción:

–	establecimiento	de	una	amplia	determinación	del	término	niño	(“...todo	ser	humano	menor	
de	18	años	de	edad,	salvo	que,	en	virtud	de	la	ley	que	le	sea	aplicable,	haya	alcanzado	antes	la	
mayoría	de	edad”)10.

–	 implantación	del	principio de extensión universal	de	 los	derechos	reconocidos	en	 la	con-
vención:	los	estados	parte	han	de	garantizar	su	aplicación	para	todos	los	niños	sujetos	a	su	
jurisdicción,	sin	distinción	por	causa	alguna11.
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(5)	artículo	13.1	de	la	ce:	“los	extranjeros	gozarán	en	españa	de	las	libertades	públicas	que	garantiza	el	presente	título	en	
los	términos	que	establezcan	los	tratados	y	la	ley”.

(6)	artículo	27.1	de	la	ce:	“todos	tienen	derecho	a	la	educación”.

(7)	artículo	27.4	de	la	ce.

(8)	artículo	39.2	de	la	ce.

(9)	artículo	39.4	de	la	ce.

(10)	artículo	1	de	la	cnudn.	la	convención	sigue	el	mismo	criterio	que	la	legislación	común	española	(artículo	9	del	códi-
go	civil)	al	acudir	a	la	ley	nacional	del	interesado	para	determinar	la	edad	mínima	en	que	se	puede	establecer	la	mayoría	
de	edad	y	fijando	en	cualquier	caso	el	tope	máximo	de	los	dieciocho	años	para	disfrutar	de	la	protección	prevista	en	las	
disposiciones	de	su	articulado.

(11)	artículo	2.1	de	la	cnudn:	“los	estados	partes	respetarán	los	derechos	enunciados	en	la	presente	convención	y	asegu-
rarán	su	aplicación	a	cada	niño	sujeto	a	su	jurisdicción,	sin	distinción	alguna,	independientemente	de	la	raza,	el	color,	el	
sexo,	el	idioma,	la	religión,	la	opinión	política	o	de	otra	índole,	el	origen	nacional,	étnico	o	social,	la	posición	económica,	los	
impedimentos	físicos,	el	nacimiento	o	cualquier	otra	condición	del	niño,	de	sus	padres	o	de	sus	representantes	legales”.



–	se	instaura	asimismo	el	anteriormente	citado	principio general de salvaguarda del interés 
primordial o supremo del niño,	que	como	sabemos	ha	de	inspirar	cualquier	medida	o	resolu-
ción	institucional	que	afecte	a	la	situación	personal	de	una	persona	menor	de	edad.

–	entre	otros	derechos,	resulta	relevante	en	la	materia	que	nos	ocupa	el	reconocimiento	de	la	
obligación	de	protección	o	asistencia	por	parte	de	los	estados	a	los	niños	que	estén	temporal	o	
permanentemente	privados	de	su	medio	familiar12.

c)	la	protección jurídica de las personas menores de edad	cuenta,	desde	la	aprobación	en	el	año	
1996	de	la	Ley Orgánica del Menor - LOM13,	con	un	texto	legal	central	y	de	referencia	dentro	del	
ordenamiento	jurídico	español	que	procuró	respuesta	a	dos	necesidades	imperativas:	el	desa-
rrollo	legal	de	las	previsiones	del	artículo	39	de	la	constitución	(dispersas	entre	las	diferentes	
reformas	del	código	civil	y	otras	normas)	y	la	incorporación	al	ordenamiento	jurídico	de	una	
serie	de	derechos	que,	bajo	inspiración	de	la	normativa	de	la	convención	de	naciones	unidas,	
habían	de	reconocerse	a	los	menores	de	edad.	por	tanto,	se	reiteran	en	su	articulado	los	princi-
pios	de	protección universal de los menores de edad14	y	el	de	protección del interés superior 
del menor	sobre	cualquier	otro	interés	legítimo	concurrente15.	

la	lom	lleva	a	cabo	sin	embargo	diversas	referencias a los menores extranjeros	que	hemos	de	
considerar	como	innecesarias	por	reiterar	e	incluso	contradecir	 la	extensión	universal	de	su	
ámbito	de	aplicación16.	estas	son:

–	reconocimiento	del	“derecho a la educación	para	los	menores	extranjeros	que	se	encuentren	
en	españa...”17	(como	sabemos	previamente	ya	establecido	en	los	artículos	27	de	la	constitución	
y	28	de	la	cnudn).

–	más	ambiguo	resulta	el	reconocimiento	del	“...derecho a la asistencia sanitaria	(y	a	los	demás	
servicios	públicos)	de	los	menores	extranjeros	en	situación	de	riesgo	o	bajo	tutela	o	guarda	de	
administración	pública	competente	aunque	no	residan	legalmente	en	españa”18.	¿significaba	
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(12)	artículo	20.1	de	la	cnudn.

(13)	ley	orgánica	1/1996,	de	15	de	enero,	de	protección	Jurídica	del	menor,	de	modificación	del	código	civil	y	de	la	ley	de	
enjuiciamiento	civil.

(14)	artículo	3	de	la	lom:	“los	menores	gozarán	de	los	derechos	que	les	reconoce	la	constitución	y	los	tratados	interna-
cionales	de	los	que	españa	sea	parte,	especialmente	la	convención	de	derechos	del	niño	de	naciones	unidas	y	los	demás	
derechos	garantizados	en	el	ordenamiento	 jurídico,	 sin	discriminación	alguna	por	 razón	de	nacimiento,	nacionalidad,	
raza,	sexo,	deficiencia	o	enfermedad,	religión,	lengua,	cultura,	opinión	o	cualquier	otra	circunstancia	personal,	familiar	
o	social”.

(15)	artículo	2	de	la	lom:	“en	la	aplicación	de	la	presente	ley	primará	el	interés	superior	de	los	menores	sobre	cualquier	
otro	interés	legítimo	que	pudiera	concurrir”.

(16)	artículo	1	de	la	lom:	“la	presente	ley	y	sus	disposiciones	de	desarrollo	son	de	aplicación	a	los	menores	de	dieciocho	
años	que	se	encuentren	en	territorio	español,	salvo	que	en	virtud	de	la	ley	que	les	sea	aplicable	hayan	alcanzado	anterior-
mente	la	mayoría	de	edad”.

(17)	artículo	10.3	de	la	lom.

(18)	artículo	10.3	de	la	lom.



este	precepto	que	los	menores	irregulares	que	no	se	encontrasen	en	situación	de	riesgo	o	bajo	
tutela	no	gozaban	de	tal	derecho?	en	la	práctica,	muchos	menores	extranjeros	hijos	de	inmi-
grantes	irregulares	fueron	excluidos	de	los	servicios	públicos	de	atención	sanitaria	durante	los	
años	posteriores	a	la	aprobación	de	la	lom19.	las	posteriores	reformas	del	año	2000	de	la	le-
gislación	de	extranjería	vinieron	a	restablecer	de	forma	absoluta	el	acceso	sin	restricciones	de	
los	menores	a	la	atención	médica20,	aunque	es	discutible	que	el	ejercicio	de	este	derecho	por	
los	menores	extranjeros	no	acompañados	se	esté	produciendo	de	forma	efectiva	en	todos	los	
casos21.

–	se	establecía	finalmente	la	concesión de documentación a aquellos menores extranjeros	que	
quedasen	bajo	tutela	o	guarda	de	una	administración	pública	competente,	precepto	que	afec-
taba	directamente	a	los	menores	extranjeros	no	acompañados	y	que	iba	a	tener	posterior	reper-
cusión	en	las	modificaciones	de	la	legislación	de	extranjería	aún	entonces	por	producirse	y	que	
examinaremos	en	un	apartado	posterior	al	cual	nos	remitimos	22.	

finalmente,	el	título	segundo	de	la	lom	consagraba	las	diferentes	actuaciones	de	los	poderes	
públicos	ante	la situación de desprotección social de un menor	y	especialmente	la tutela de 
aquellos menores que se encuentren en situación de desamparo por	parte	de	la	entidad	pú-
blica	competente23,	 junto	con	 la	adopción	de	 las	medidas	adecuadas	para	su	protección	y	 la	
comunicación	al	ministerio	fiscal	de	la	adopción	de	las	mismas24.

d)	existe	finalmente	una	verdadera	profusión	de	otras normas	que	afectan	directa	o	indirec-
tamente	a	los	menores	extranjeros	no	acompañados	y	que	no	nos	detendremos	a	examinar25.		
simplemente	destacar	para	terminar	este	apartado	que	en	el	Plan regional para la inmigración 
2001-2003 de la Comunidad de Madrid,	dentro	del	programa	de	atención	a	grupos	vulnerables	
de	menores	inmigrantes,	entre	ellos	menores	extranjeros	no	acompañados,	se	reconoce	expre-
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(19)	este	hecho	se	destapó	a	partir	de	la	emisión	de	un	escrito	de	reclamación	al	respecto	por	parte	de	la	fiscalía	del	tribu-
nal	superior	de	Justicia	de	madrid,	suceso	que	alcanzó	una	enorme	repercusión	pública	y	provocó	la	inmediata	aprobación	
de	unas	instrucciones	de	la	presidencia	ejecutiva	del	insalud	de	3	de	febrero	de	1999,	regulando	el	acceso	de	los	menores	
extranjeros	en	situación	irregular	a	 la	asistencia	sanitaria.	para	más	 información	consultar,	“el	estatuto	 jurídico	de	 los	
extranjeros	gravemente	enfermos	en	francia	y	españa”,	daniel	senovilla	hernández,	 revista	Migraciones	n.º	9,	pp.	
141-142,	madrid,	junio	de	2001.

(20)	véase	el	artículo	12.3	de	la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero,	reformada	por	ley	orgánica	8/2000,	de	22	de	diciem-
bre,	y	por	ley	orgánica	14/2003,	de	20	de	noviembre,	sobre	los	derechos	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa	y	su	
integración	social	–en	adelante	loe–.	

(21)	el	informe	de	hrw	de	mayo	de	2002,	anteriormente	citado,	denuncia	en	sus	páginas	19-21,	el	limitado	acceso	que	tie-
nen	los	menores	extranjeros	no	acompañados	en	ceuta	y		melilla	a	una	asistencia	sanitaria	adecuada.

(22)	además	del	artículo	35	de	la	loe,	hay	que	considerar	el	artículo	13	del	real	decreto	155/1996,	de	22	de	febrero,	de	ejecu-
ción	de	la	ley	orgánica	7/1985,	de	1	de	julio,	sobre	derechos	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa.

(23)	como	sabemos,	los	artículos	148.1.20	de	la	constitución	y	172	del	código	civil	disponen	la	competencia	en	esta	materia	
de	los	servicios	de	protección	de	menores	de	las	diferentes	comunidades	autónomas.

(24)	ver	el	artículo	18	de	la	lom.

(25)	especialmente	legislación	autonómica	de	protección	de	menores,	muchas	veces	anterior	a	la	ley	estatal	que	acabamos	
de	examinar,	legislación	en	el	ámbito	educativo,	etc.



samente	que	“el	concepto	de	mayoría	de	edad	en	españa	choca	frontalmente	con	adolescentes	
de	mentalidad	adulta	que	llevan	años	asumiendo	comportamientos	y	responsabilidades	pro-
pias	de	adultos,	y	que	tienen	una	visión	de	la	vida	y	de	su	proyecto	migratorio	que	no	corres-
ponde	con	la	mentalidad	y	preocupaciones	de	los	niños	y	adolescentes	españoles”.

este	reconocimiento	explícito	de	la	madurez	de	muchos	de	los	menores	extranjeros	que	se	en-
cuentran	solos	en	españa,	nos	permite	al	menos	cuestionar	parcialmente	el	modelo	de	pro-
tección	actualmente	aplicable	en	españa	e	incluso	la	propia	calificación	de	los	menores	como	
personas	en	situación de desamparo26.	la	realidad	de	la	situación	de	la	infancia	en	marruecos27,	
país	emisor	de	la	mayoría	de	menores	extranjeros	no	acompañados	en	españa,	nos	lleva	a	aven-
turar	que,	si	bien	jurídicamente	no	podemos	considerar	a	los	jóvenes	migrantes	marroquíes	de	
menos	de	18	años	de	edad	como	personas	mayores	con	capacidad	jurídica	como	tales28,	social	
y	psicológicamente	están	acostumbradas	a	una	independencia	de	actuación	y	recursos	que	no	
casa	adecuadamente	con	su	integración	en	sistemas	rígidos	y	demasiado	estáticos	de	protec-
ción	como	los	previstos	en	el	ordenamiento	jurídico	español.	

III.  TRATAMIENTO DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPAñADOS EN ESPAñA. 
LEgISLACIóN ESPECÍFICA APLICABLE. ESPECIAL ATENCIóN A LA LEgISLACIóN ESPAñOLA 
DE EXTRANJERÍA (ARTÍCULOS 35 DE LA LOE y 62 DEL REgLAMENTO DE EXTRANJERÍA - RE29)

dejando	de	lado	el	tratamiento	general	que	se	da	a	los	menores	extranjeros	en	la	normativa	de	
extranjería,	vamos	a	centramos	por	fin	en	la	regulación específica	recogida	respectivamente	en	
los	artículos	35	de	la	loe	y	62	del	re	actualmente	en	vigor,	cuyo	ámbito	subjetivo	de	aplicación	
afecta	a	las	personas extranjeras menores de edad que se encuentran en situación de desam-
paro en territorio español	y,	paralelamente,	de	los	jóvenes extranjeros no documentados de 
los que se desconoce con exactitud su edad30.

curiosamente,	nada	se	dice	ni	se	diferencia	en	estos	artículos	ni	en	ningún	otro	de	la	normativa	
de	extranjeros,	en	cuanto	a	si	la	localización del menor o joven indocumentado	se	lleva	a	cabo	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

el estatuto jurídico de los menores extranjeros no acompañados en el derecho español y francés

I I I

artículos

�1

(26)	recordemos	que	la	situación	de	desamparo	es	definida	en	el	artículo	172	del	código	civil	como	aquella	“que	se	produce	
de	hecho	a	causa	del	incumplimiento	o	del	imposible	o	inadecuado	ejercicio	de	los	deberes	de	protección	establecidos	por	
las	leyes	para	la	guarda	de	los	menores,	cuando	estos	queden	privados	de	la	necesaria	asistencia	moral	o	material”.

(27)	ver	mercedes	Jiménez	álvarez:	“los	niños	de	la	calle	en	la	medina	de	tánger...”,	suplementos	ofrim,	junio	1999	y	el	
informe	de	hrw	de	mayo	de	2002,	pp.	5-8	y	44-48.

(28)	ver	el	 interesante	análisis	 sobre	 la	 regulación	que	prevé	 la	 legislación	marroquí	del	 concepto	de	emancipación	de	
los	menores	de	vida	independiente	(regulado	a	su	vez	en	el	artículo	319	del	código	civil	español)	en	salomé	adroher:	
Menores extranjeros no acompañados: una nueva emigración,	 i	Jornadas	de	derecho	de	menores	(coord.	isabel	lázaro	
gonzález	e	ignacio	v.	mayoral	narros),	ed.	universidad	pontificia	comillas	de	madrid,	madrid,	2003,	pp.	259-282.

(29)	real	decreto	864/2001,	de	20	de	julio,	por	el	que	se	aprueba	el	reglamento	de	ejecución	de	la	loe.

(30)	seguimos	la	línea	establecida	por	Juan	manuel	campo	cabal,	coord.	en	Comentarios a la Ley de Extranjería,	ed.	civi-
tas,	2001,	pp.	260-265.



ya	en	el	territorio nacional	o	bien	en	el	momento	de	su	entrada en España.	en	el	capítulo	refe-
rente	a	entrada y visados	no	se	hace	ni	una	sola	mención	específica	a	los	menores	de	edad	(salvo	
en	uno	de	los	supuestos	de	exención	de	visado	del	artículo	49	del	re31),	por	lo	que	hemos	de	en-
tender	que	no existe un tratamiento específico	de	los	menores	en	esta	materia.	Queremos	por	
tanto	interpretar	que	el	contenido	de	los	preceptos	citados	es	de	aplicación	a	cualquier	menor	
extranjero	no	acompañado	o	joven	indocumentado,	independientemente	de	que	se	disponga	a	
entrar	en	españa	o	bien	se	encuentre	ya	en	el	interior	del	territorio	nacional.

hecha	esta	precisión,	entendemos	que	ante	 la	 localización	de	un	extranjero	 supuestamente	
menor	de	edad,	los	artículos	de	referencia	establecen	dos procedimientos iniciales diferenciados	
seguidos	de	un	procedimiento final común:

–	si	la	identidad	y	en	consecuencia	el	estado	civil	del	menor	como	tal	está	completamente acre-
ditado	desde	un	principio,	se	considera	inmediatamente	que	su	situación	es	de	desamparo	y	
se	actúa	conforme	a	las	disposiciones	de	protección	que	conocemos	de	la	lom:	se	informará	al	
ministerio	fiscal,	y	se	pondrá	al	menor	a	disposición	inmediata	de	los	servicios	autonómicos	de	
protección	de	menores	que	procederán	a	establecer	de	forma	inminente	su	tutela32.		

–	si	la	minoría de edad	del	extranjero	no	está	suficientemente	acreditada,	corresponde	al	mi-
nisterio	fiscal	proceder	a	su	determinación	con	carácter	prioritario	y	urgente,	solicitando	a	tal	
efecto	 la	colaboración	de	 las	 instituciones	sanitarias	“oportunas”	 	que	realizarán	las	pruebas	
necesarias	a	tal	efecto33.		una	vez	determinada	la	edad34,	si	la	persona	es	menor	se	procede	exac-
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(31)	ver	la	letra	c)	del	artículo	49.2	del	re.

(32)	en	la	instrucción	3/2003,	de	23	de	octubre,	de	la	fiscalía	general	del	estado	se	pone	en	tela	de	juicio	la	conveniencia	
del	establecimiento	de	una	tutela	institucional	automática,	argumentando	que	la	“avalancha”	de	menores	extranjeros	no	
acompañados	que	soporta	españa	se	debe	a	la	voluntad	de	éstos	de	conseguir	una	residencia	legal	a	partir	del	reconoci-
miento	de	su	supuesta	situación	de	desamparo.	la	instrucción	afirma	sin	paliativos	que	“la	minoría	de	edad,	sin	el	referen-
te	de	una	persona	de	mayor	edad,	no	debiera	asegurar	por	sí	sola	una	declaración	de	desamparo”.

(33)	artículo	35.1	de	la	loe:	“en	los	supuestos	en	que	los	cuerpos	y	fuerzas	de	seguridad	del	estado	localicen	a	un	extranjero	
indocumentado	cuya	minoría	de	edad	no	pueda	ser	establecida	con	seguridad,	se	le	dará,	por	los	servicios	competentes	
de	protección	de	menores,	la	atención	inmediata	que	precise,	de	acuerdo	con	lo	establecido	en	la	legislación	de	protección	
jurídica	del	menor,	poniéndose	el	hecho	en	conocimiento	inmediato	del	ministerio	fiscal,	que	dispondrá	la	determina-
ción	de	su	edad,	para	lo	que	colaborarán	las	instituciones	sanitarias	oportunas,	que,	con	carácter	prioritario,	realizarán	las	
pruebas	necesarias”.

(34)	el	procedimiento	de	determinación	de	 la	edad	de	 los	 jóvenes	extranjeros	 indocumentados	se	ha	establecido	en	 la	
instrucción	2/2001,	de	28	de	junio,	de	la	fiscalía	general	del	estado.	el	informe	de	hrw	de	mayo	de	2002,	op.	cit., pp.	26-29,	
denuncia	la	falta	de	fiabilidad	de	los	procedimientos	que	en	tal	instrucción	se	recogen.	en	el	mismo	sentido,	el	informe	de	
la	comisión	española	de	ayuda	al	refugiado	de	julio	de	2002,	sobre	determinación	de	la	edad	de	los	menores	no	acompa-
ñados	solicitantes	de	asilo;	www.cear.es.	en	realidad,	la	citada	instrucción	no	insta	sino	a	una	coordinación	lo	más	amplia	
posible	entre	las	diferentes	administraciones	competentes	en	la	materia	–especialmente	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad	
del	estado,	servicios	de	protección	de	menores	de	las	comunidades	autónomas,	fiscales	y	autoridades	sanitarias–	solici-
tando	específicamente	la	colaboración	de	aquellos	centros	sanitarios	que	cuenten	con	un	servicio	de	urgencias	radiológi-
cas	permanente,	para	lograr	la	determinación	de	la	minoría	o	mayoría	de	edad	del	interesado	en	el	plazo	de	tiempo	más	
breve	posible.	finalmente,	el	propio	fiscal	general	del	estado	reconoce	en	la	instrucción	la	escasa	fiabilidad	de	las	pruebas	
médicas	que	“...no	suelen	ofrecer	nunca	una	edad	exacta...”	y	recomienda	que	se	tome	como	válida	la	edad	establecida	como	
inferior	posible	a	tenor	de	las	pruebas	practicadas.	



tamente	como	en	el	apartado	anterior:	puesta	a	disposición	de	los	servicios	autonómicos	de	
protección;	declaración	de	desamparo	y	establecimiento	de	tutela35.

cuando	se	determine	que	la	persona no es menor de edad,	nos	encontramos	como	tantas	veces	
en	la	indeterminación	jurídica:	hemos	de	suponer	que	al	tratarse	de	personas	indocumentadas	
se	procederá	a	su	puesta	en	libertad,	posiblemente	previa	incoación	de	un	expediente	de	ex-
pulsión,	aunque	algunos	informes	parecerían	indicar	que	en	muchos	casos	tales	expulsiones	se	
ejecutan	sin	mayores	miramientos36.	la	opción	de	un	rechazo	en	frontera	o	devolución	parece	
poco	probable	en	atención	a	que	el	propio	proceso	de	determinación	de	la	edad	implica	la	ad-
misión	implícita	de	la	persona	en	territorio	nacional.

una	vez	comprobado	que	la	persona	es	menor de edad	y	que	se	encuentra	por	tanto	en	situa-
ción de desamparo y	a	disposición	de	 los	servicios	de	protección	de	menores,	 se	atribuye	a	
la	administración	central	del	 estado	 la	competencia	 para	 resolver	 sobre	 la repatriación del 
menor	a	su	país	de	origen	o	bien	a	aquel	en	que	se	encuentren	sus	familiares	o,	con	carácter	
subsidiario,	sobre su permanencia en España37.

tal	competencia	corresponde	a	las	delegaciones	y	subdelegaciones	del	gobierno,	establecién-
dose	también	la	participación	de	las	brigadas	provinciales	de	extranjería	y	documentación	y	
de	la	comisaría	general	de	extranjería	y	documentación	para	gestionar	junto	con	las	embaja-
das	y	consulados	correspondientes	(o	del	ministerio	de	asuntos	exteriores	caso	de	no	existir	
representación	diplomática)	la	localización	de	los	familiares	del	menor	y,	en	su	defecto,	de	los	
servicios	de	protección	de	menores	en	el	país	de	origen38.

en	cualquier	caso,	la	normativa	de	extranjería	establece	de	forma	explícita	la	prevalencia del	
principio de reagrupación familiar	del	menor	siempre	que	pueda	localizarse	a	la	familia	o	exis-
tan	servicios	de	protección	de	menores	en	su	país	de	origen39.		a	tal	efecto,	los	servicios	de	pro-
tección	de	menores	que	ejercen	la	tutela	han	de	facilitar	cualquier	información	que	conozcan	
relativa	a	la	identidad	del	menor,	su	familia,	su	domicilio,	etc.,	así	como	comunicar	las	gestio-
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(35)	artículo	35.2	de	la	loe:	“determinada	la	edad,	si	se	tratase	de	un	menor,	el	ministerio	fiscal	lo	pondrá	a	disposición	de	
los	servicios	competentes	de	protección	de	menores”.

(36)	informe	de	hrw	de	mayo	de	2002,	pp.	29-32.

(37)	artículo	35.3	de	la	loe:	“la	administración	del	estado,	conforme	al	principio	de	reagrupación	familiar	del	menor	y	
previo	informe	de	los	servicios	de	protección	de	menores	resolverá	lo	que	proceda	sobre	el	retorno	a	su	país	de	origen	o	a	
aquél	donde	se	encontrasen	sus	familiares	o,	en	su	defecto,	sobre	su	permanencia	en	españa”.

(38)	artículo	62.4	del	re:	“...la	administración	general	del	estado	es	la	competente	para	llevar	a	cabo	los	trámites	relativos	
a	la	repatriación	desde	españa	de	un	menor	extranjero	en	situación	de	desamparo,	según	la	legislación	civil,	actuando	a	
través	de	las	delegaciones	y	subdelegaciones	del	gobierno,	y	éstas	por	medio	de	las	brigadas	provinciales	de	extranjería	
y	documentación,	que	se	pondrán	en	contacto	con	la	comisaría	general	de	extranjería	y	documentación	para	que	realice	
las	gestiones	necesarias	ante	las	embajadas	y	consulados	correspondientes,	con	el	fin	de	localizar	a	los	familiares	de	los	
menores	o,	en	su	defecto,	los	servicios	de	protección	de	menores	de	su	país	de	origen	que	se	hicieren	responsables	de	ellos.	
si	no	existiera	representación	diplomática	en	españa,	estas	gestiones	se	canalizarán	a	través	del	ministerio	de	asuntos	
exteriores...”

(39)	reiterar	lo	dispuesto	por	los	artículos	35.3	de	la	loe	y	primer	párrafo	del	62.4	del	re.



nes	llevadas	a	cabo	con	este	objetivo.	el	ministerio	fiscal	debe	tener	conocimiento	de	todas	las	
actuaciones	llevadas	a	cabo	en	este	procedimiento40.

previamente	a	 la	resolución	de	repatriación	del	menor,	éste	debe	ser	oído41.	los	servicios	de	
protección	de	menores	han	asimismo	de	presentar	un	informe	al	respecto42.	sin	embargo,	se	
establecen	dos únicos límites	a	 la	aplicación	del	principio de reagrupación familiar	y	consi-
guiente	repatriación:

–	un	límite	garantista	en	cuanto	a	la	protección	jurídica	del	menor	obligando a la “...verificación 
de que no existe riesgo o peligro para su integridad, de su persecución o la de sus familiares”43.

–	un	límite temporal	objetivo	de	9 meses	desde	la	fecha	en	que	el	menor	haya	sido	puesto	a	
disposición	de	los	servicios	de	protección	de	menores,	transcurridos	los	cuales,	si	no	se	hubiera	
practicado	la	repatriación	o	ésta	no	hubiera	sido	posible,	el	menor	ha	de	ser	documentado con 
una autorización de residencia44,	cuyos	efectos	se	retrotraerán	al	momento	inicial	de	estableci-
miento	de	la	tutela	por	los	servicios	autonómicos	de	protección45.		

es	preciso	criticar	que	la	normativa	de	extranjería	en	ningún	caso	hace	referencia	al	principio 
de interés superior de menor,	norma	que	habría	de	resultar	aplicable	de	forma	directa	en	el	
proceso	de	determinación	de	su	repatriación	o	permanencia	en	españa.	en	cualquier	caso,	los	
artículos	35	y	62	de	la	ley	y	del	reglamento	parecen	identificar tal principio con el de reagrupa-
ción familiar,	algo	que	resulta	cuanto	menos	cuestionable.	el	Defensor del Pueblo español	ha	
comprobado	que	las	delegaciones	y	subdelegaciones	del	gobierno	acuerdan	sistemáticamente	
la	repatriación	de	los	menores	extranjeros	“...plasmando	a	continuación	un	párrafo	modelo	en	
la	 resolución	para	 todos	 los	 interesados	en	el	que	 se	afirma	que	 la	medida	de	 reintegración	
familiar	es	la	procedente	al	ser	el	entorno	familiar	el	mejor	para	el	desarrollo	de	estos	meno-
res...”46.	esta	institución	denuncia	asimismo	que	“parece	cuestionable	que	en	todos	los	casos	la	
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(40)	artículo	62.4	del	re:	“…	el	órgano	encargado	de	la	tutela	del	menor	ha	de	facilitar	a	la	autoridad	gubernativa	cualquier	
información	que	conozca	relativa	a	la	identidad	del	menor,	su	familia,	su	país	o	su	domicilio,	así	como	comunicar	las	ges-
tiones	que	haya	podido	realizar	para	localizar	a	la	familia	del	menor.	la	autoridad	gubernativa	pondrá	en	conocimiento	del	
ministerio	fiscal	todas	las	actuaciones	llevadas	a	cabo	en	este	procedimiento...”

(41)	según	el	informe	de	hrw	de	mayo	de	2002,	pp.	42-43,	no	existe	garantía	de	que	este	derecho	del	menor	pueda	ser	
ejercido	al	menos	en	los	casos	de	repatriaciones	de	menores	en	ceuta.

(42)	el	artículo	35.3	de	la	loe	no	especifica	el	carácter	vinculante	o	no	de	tal	informe.

(43)	artículo	62.4	del	re,	párrafo	5.

(44)	artículo	62.5	del	re:	“transcurridos	nueve	meses	desde	que	el	menor	ha	sido	puesto	a	disposición	de	los	servicios	
competentes	de	protección	de	menores	a	la	que	se	refiere	el	apartado	2	de	este	artículo,	y	una	vez	intentada	la	repatriación	
con	su	familia	o	al	país	de	origen,	si	ésta	no	hubiere	sido	posible,	se	procederá	a	otorgarle	el	permiso	de	residencia	al	que	
se	refiere	el	artículo	35.4	de	la	ley	orgánica	4/2000,	reformada	por	la	ley	orgánica	8/2000”.	

(45)	artículo	35.4	de	la	loe:	“se	considerará	regular	a	todos	los	efectos	la	residencia	de	los	menores	que	sean	tutelados	
por	una	administración	pública.	a	instancia	del	organismo	que	ejerza	la	tutela	y	una	vez	que	haya	quedado	acreditada	la	
imposibilidad	de	retorno	con	su	familia	o	al	país	de	origen,	se	le	otorgará	una	autorización	de	residencia,	cuyos	efectos	se	
retrotraerán	al	momento	en	que	el	menor	hubiere	sido	puesto	a	disposición	de	los	servicios	de	protección	de	menores”.

(46)	informe	del	defensor	del	pueblo	2001,	p.	143.	Boletín de las Cortes Generales	de	11	de	junio	de	2002.



reintegración	a	la	unidad	familiar	y	la	convivencia	en	su	entorno	pueda	configurarse	de	manera	
apriorística	como	la	mejor	de	las	alternativas	posibles	para	todos	los	menores...	pero	aún	resul-
ta	más	cuestionable	la	solución	de	la	reagrupación	cuando	un	alto	número	de	estos	menores	
retorna	a	españa	en	plazos	muy	pequeños,	a	veces	de	horas”47.	la	constatación	de	estas	situa-
ciones	dio	lugar	a	la	emisión	por	parte	del	defensor	de	sendas	recomendaciones	dirigidas	tanto	
a	la	delegación	del	gobierno	en	melilla	como	a	la	consejería	de	bienestar	social	y	salud	de	la	
ciudad	autónoma	haciendo	hincapié,	entre	otras	cuestiones,	en	la	necesidad	de	proceder	a	un	
estudio individualizado de las circunstancias	en	que	se	encuentra	cada	menor	antes	de	tomar	la	
decisión	de	repatriarlo	o	no48.		

en	la	línea	contraria,	la	Instrucción 3/2003 de 23 de octubre de la Fiscalía General del Estado,	
“sobre	la	procedencia	del	retorno	de	extranjeros	menores	de	edad	que	pretendan	entrar	ilegal-
mente	en	españa	y	en	quienes	no	concurra	la	situación	jurídica	de	desamparo”,	ahonda	en	el	
criterio	de	la	procedencia	de	aplicación	de	la	figura	del	retorno o devolución	a	los	extranjeros	
menores	de	edad	que	accedan ilegalmente en España	con	el	objeto	de	no	aceptar	resignadamen-
te	“la	incontrolada	avalancha	de	clandestinos	menores	de	edad	que	puede	suponer	la	parálisis	
del	sistema	asistencial,	con	la	consiguiente	frustración	de	los	fines	que	le	son	propios”.	inde-
pendientemente	de	la	clara	parcialidad	que	desprende	el	tono	general	de	la	instrucción	de	la	
fiscalía,	los	argumentos	jurídicos	que	se	utilizan	tienen	poca	o	nula	consistencia.	el	retorno	o	
devolución	tan	solo	podría	producirse	en	aquellos	casos	en	que	el	menor	extranjero	no	acom-
pañado	es	interceptado	en	el	momento	de	pretender	entrar	ilegalmente	en	el	país49,	algo	que	en	
la	práctica	es	posible	ya	que,	como	hemos	dicho,	la	normativa	no	prevé	ninguna	disposición	de	
protección	especial	para	los	extranjeros	menores	de	edad	en	cuanto	a	las	condiciones	de	acceso	
al	territorio	nacional.	una	vez	que	la	persona,	menor	o	mayor	de	edad,	se	encuentra	dentro	del	
territorio	español,	la	única	medida	de	alejamiento	posible	viene	constituida	por	la	incoación	de	
un	procedimiento	y	eventual	ejecución	de	una	medida	de	expulsión50.	a	tenor	de	la	legislación	
en	vigor	en	el	momento	de	la	emisión	de	la	instrucción	de	la	fiscalía	así	como	de	la	actualmente	
vigente,	la	determinación	de	la	minoría	de	edad,	con	su	consiguiente	declaración	de	desamparo	
y	establecimiento	de	una	 tutela,	 supone	el	 reconocimiento	 implícito	de	 la	 regularidad	de	 la	
residencia	de	la	persona	y	excluye,	en	principio,	la	posibilidad	de	expulsar	al	menor	no	acompa-
ñado	del	territorio.	en	cualquier	caso,	como	vamos	a	ver	a	continuación,	es	posible	que	la	apli-
cación	que	se	está	llevando	a	cabo	de	la	ley	por	las	autoridades	administrativas	competentes	no	
esté	tan	lejos	de	las	interpretaciones	volitivas	que	lleva	a	cabo	la	fiscalía.	

en	efecto,	human	rights	watch	-	hrw	denuncia	reiteradamente	que	las	autoridades	de	ceuta	
y	melilla	no proceden a la repatriación	de	los	menores	sino a su expulsión	mediante	procedi-
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(47)	ibíd.

(48)	ambas	recomendaciones	se	encuentran	recogidas	en	el	informe	del	defensor	del	pueblo	correspondiente	al	año	2002,	
pp.	228	y	siguientes.

(49)	ver	los	artículos	58.2	letra	b)	y	60	de	la	le	(redacción	dada	por	la	ley	orgánica	14/2003,	de	20	de	noviembre).

(50)	salvo	en	el	supuesto	previsto	en	la	letra	a)	del	artículo	58.2	de	la	le	cuando	la	persona	haya	contravenido	una	orden	de	
prohibición	de	entrada	en	territorio	español.



miento	sumario,	y	aportando	datos	de	otra	ong51,	declara	que	“entre	el	27	de	julio	y	18	de	sep-
tiembre	de	2001,	las	autoridades	de	melilla	efectuaron	por	lo	menos	32	expulsiones	(...)	tenien-
do	el	más	pequeño	de	los	expulsados	11	años	de	edad	y	17	entre	ellos,	como	mucho	14	años”52.	
esta	organización	internacional	fundamenta	su	afirmación	en	que	los	menores	casi	nunca	son	
reagrupados	con	sus	familias	ni	siquiera	puestos	a	disposición	de	un	Juez	para	que	decrete	su	
ingreso	en	un	centro	de	protección	de	menores	en	marruecos53,	sino	que	son	retenidos	por	la	
policía	durante	un	tiempo	indeterminado	y	después	puestos	en	libertad,	normalmente	durante	
la	noche.	al	mismo	tiempo,	hrw	hace	referencia	al	hacinamiento	que	se	vive	en	los	centros	de	
protección	de	menores	en	marruecos,	desbordados	por	la	cantidad	de	menores	desamparados	
que	existen	en	el	propio	interior	del	país,	y	la	incapacidad	de	esos	centros	de	hacerse	cargo	de	
los	menores	que	son	repatriados	desde	españa54.	

no	sólo	hrw	denuncia	que	 las	repatriaciones	de	menores	extranjeros	no	acompañados	por	
parte	de	las	autoridades	españolas	–especialmente	en	ceuta	y	melilla–	son	más	bien	expulsio-
nes encubiertas.	en	 las	Observaciones finales del Comité de Naciones Unidas de Derechos del 
Niño a España	de	fecha	7	de	junio	de	2002,	tal	comité	expresa	su	profunda	alarma	por	las	de-
nuncias	en	cuanto	a	“la	expulsión	sumaria	de	niños	sin	procurar	que	sean	devueltos	en	efecto	
a	sus	familias	o	a	los	organismos	de	asistencia	social	de	su	país	de	origen”55.	asimismo,	el	más	
reciente	y	ampliamente	mediatizado	Informe de la Relatora Especial de la Comisión de Derechos 
Humanos de Naciones Unidas sobre la situación de los trabajadores migrantes en España,	dedica	
un	capítulo	especial	a	los	menores	no	acompañados	en	el	que	la	relatora	expresa	su	“creencia”	
de	que	la	manera	en	que	se	llevan	a	cabo	algunas	reagrupaciones	familiares	(poniendo	al	menor	
en	manos	de	la	policía	marroquí	sin	presencia	de	la	familia	ni	de	los	servicios	sociales)	provoca	
que	estas	“reagrupaciones”	se	interpreten	como	expulsiones56.	la	relatora	establece	asimismo	
que	la	“prioridad	debe	ser	que	las	repatriaciones	se	realicen	respetando	los	derechos	de	los	me-
nores	y	atendiendo	al	principio	de	interés	del	niño”	y	muestra	su	preocupación	por	el	conteni-
do	de	la	instrucción	3/2003	del	fiscal	general	del	estado,	especialmente	el	hecho	de	que	se	inste	
por	parte	de	los	fiscales	“la	inmediata	devolución	a	sus	países	de	origen	de	aquellos	menores	
extranjeros	mayores	de	16	años	y	no	acompañados	que	se	encuentren	en	territorio	español”57.
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(51)	prodein,	asociación	pro	derechos	de	la	infancia.

(52)	informe	de	hrw	de	mayo	de	2002,	p.	30.

(53)	la	legislación	marroquí	establece	dos	vías	principales	para	decretar	la	protección	de	los	menores	no	acompañados:	
la	primera	requiere	una	declaración	judicial	de	abandono;	y	la	segunda,	 la	condena	judicial	por	comisión	de	un	delito,	
informe	hrw	de	mayo	de	2002,	pp.	46-47.

(54)	informe	hrw	de	mayo	de	2002,	pp.	44-50.

(55)	observaciones	finales	frente	al	examen	de	los	informes	presentados	por	españa	en	virtud	del	artículo	44	de	la	cnudn	
–comité	de	derechos	del	niño–	trigésimo	período	de	sesiones	–crc/c/15/add.185–	13	de	junio	de	2002,	párrafo	45,	letra	e).

(56)	informe	de	la	relatora	especial,	sra.	gabriela	rodríguez	pizarro,	sobre	la	situación	de	los	trabajadores	migrantes	
en	españa	–comisión	de	derechos	humanos	de	naciones	unidas–	60º	período	de	sesiones	–e/cn.4/2004/76/add.2	de	14	
de	enero	de	2004–	párrafo	55.

(57)	ibíd.	párrafo	56.



para	terminar,	esta	política de reagrupaciones	tiene	su	culminación	en	la	firma	del	“Memoran-
do de entendimiento entre el Reino de Marruecos y el Reino de España sobre repatriación asistida 
de menores no acompañados”	de	fecha	23	de	diciembre	de	2003	que,	en	unas	líneas	muy	bási-
cas,	institucionaliza	la	identificación	del	principio	de	interés	superior	del	niño	de	la	normativa	
de	naciones	unidas	con	la	sistemática	repatriación	del	interesado	a	su	país	de	origen.	el	docu-
mento	establece	una	 serie	de	directrices	 lo	 suficientemente	amplias	y	 carentes	de	precisión	
para	permitir	dar	legitimidad	a	cualquier	práctica	administrativa	tendente	a	la	repatriación	de	
menores	no	acompañados	de	origen	marroquí.

atendiendo	finalmente	a	otros preceptos específicos de la normativa de extranjería	que	hacen	
referencia	a	las	personas	menores	de	edad.	a	partir	de	los	16	años,	los	menores	extranjeros	que	
permanezcan	en	españa	bajo	tutela	de	los	servicios	de	protección	de	menores	y	hayan	sido	do-
cumentados	con	un	permiso	de	residencia	previa	acreditación	de	la	imposibilidad	de	retorno	
al	país	de	origen,	podrán	transformar	dicho	permiso	en	un	permiso de trabajo y residencia	
sin	que	se	considere	la	situación	nacional	de	empleo58.	lógicamente,	si	no	logran	la	precepti-
va	oferta	de	trabajo	que	dé	paso	a	tal	posibilidad,	cabe	entender	que	quedarían	en	situación	
irregular	cuando	su	permiso	de	residencia	caduque	y	hayan	alcanzado	la	mayoría	de	edad.	de	
igual	forma,	la	nueva	redacción	que	da	al	artículo	41	de	la	loe	la	ley	orgánica	14/2003,	de	20	
de	noviembre,	establece	en	su	letra	k)	como	una	de	las	categorías	de	personas	exceptuadas	o	
exentas	de	la	obligación	de	obtener	una	autorización	para	trabajar	a	“los	menores	extranjeros	
en	edad	laboral	tutelados	por	la	entidad	de	protección	de	menores	competente,	para	aquellas	
actividades	que,	a	propuesta	de	la	mencionada	entidad,	mientras	permanezcan	en	esa	situa-
ción,	favorezcan	su	integración	social”.

no	podemos	evitar	comentar	la	incoherencia y falta de coordinación de	este	nuevo	supuesto	
de	la	letra k) del artículo 41	si	atendemos	al	mantenimiento	de	la	letra j) del artículo 40	de	la	
loe:	cómo	es	posible	que,	por	un	lado,	se	cree	una	categoría	preferencial	para	la	obtención	de	
una	autorización	de	trabajo	y	que,	por	otro,	se	establezca	el	mismo	supuesto	de	exceptuación	
de	la	obtención	de	una	autorización	de	trabajo	para	la	misma	categoría	de	personas.	claro,	si	
nos	fijamos	bien,	los	dos	artículos	no son exactamente idénticos:	la	letra	j)	del	artículo	40	añade	
la	coletilla	“una	vez	acreditada	la	imposibilidad	de	retorno	con	su	familia	o	al	país	de	origen”.	
cabría	quizás	 interpretar	entonces	que	 los	menores	no	acompañados	tutelados	están	excep-
tuados de la obtención de una autorización de trabajo	hasta	el	momento	en	que	se	acredita	
la	imposibilidad de su retorno con	su	familia	o	al	país	de	origen,	y	que	acreditada	tal	imposi-
bilidad,	pasan	a	integrar	uno	de	los	grupos	de	personas	con	preferencia para la obtención de 
una autorización de trabajo.	curiosa	y	rebuscada	solución	pero	válida	jurídicamente,	aunque	
tampoco	queda	claro	si	es	aplicable	en	este	caso	el	límite	temporal	de	9	meses	como	período	
de	tiempo	objetivo	en	el	que	ha	de	producirse	la	repatriación	del	menor.	entendemos,	en	cual-
quier	caso,	que	estos	preceptos	fijan	conceptos ampliamente indeterminados	(cómo	y	en	base	
a	qué	criterios	se	establece	que	un	cierto	empleo	favorece	la	integración	social	del	menor	y	otro	
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(58)	véase	la	letra	j)	del	artículo	40	de	la	loe	en	la	redacción	dada	por	la	ley	orgánica	8/2000,	de	22	de	diciembre	(no	mo-
dificada	en	este	aspecto	por	la	ley	orgánica	14/2003,	de	20	de	noviembre,	excepto	en	el	cambio	de	denominación	de	los	
permisos	de	residencia	que	pasan	a	llamarse	autorizaciones	de	residencia	a	partir	de	la	reforma).	



no)	y	otorgan	un	amplísimo poder discrecional	y	una	excesiva	responsabilidad	a	los	funciona-
rios	de	los	servicios	autonómicos	de	protección	de	menores	sospechando	que,	en	determinadas	
ocasiones	y	ante	posibles	situaciones	de	desbordamiento,	puedan	tomar	decisiones	arbitrarias	
pero	determinantes	para	el	futuro	de	los	menores	que	vayan	en	contra	de	su	interés	supremo.	

por	su	parte,	se	establece	el	plazo	reducido	de	un	año	de	residencia	legal	para	la	adquisición	de	
la	nacionalidad española	por	los	menores	extranjeros	que	hayan	estado	bajo	tutela,	guarda	o	
acogimiento	legal	de	una	institución	española	durante	dos	años	consecutivos59.	teniendo	en	
cuenta	que	supuestamente	los	efectos	de	la	residencia	de	los	menores	no	acompañados	–una	
vez	acreditada	la	imposibilidad	de	retorno	al	país	de	origen–	se	retrotraen	al	momento	de	la	
puesta	a	disposición	del	menor	en	los	servicios	de	protección	competentes,	el	plazo	verdade-
ramente	relevante	a	efectos	de	adquisición	derivativa	de	la	nacionalidad	por	residencia	serían	
los	dos	años	de	tutela	previa	exigidos	por	la	norma60.		en	cualquier	caso,	en	este	punto	pueden	
tener	una	clara	influencia	los	supuestos retrasos	de	determinados	servicios	de	protección	a	la	
hora	de	solicitar	la	documentación	de	los	menores	no	acompañados	bajo	su	tutela	tal	y	como	
establece	la	ley.	en	este	sentido,	la	relatora	de	naciones	unidas	ha	expresado	que	la	obtención 
de la documentación por parte de los menores puede tardar entre 20 y 25 meses61.	asimismo,	el	
informe	del	defensor	del	pueblo	correspondiente	al	año	2002	deja	muy	claro	que	“el	inicio	de	
las	actuaciones	tendentes	a	instar	la	documentación	del	menor	no	es	una	actividad	potestativa,	
sino	obligatoria”	de	los	servicios	de	protección	de	menores62.	el	defensor	precisa	que	la	solici-
tud	de	la	documentación	a	veces	se	realiza	poco	antes	de	que	el	menor	adquiera	la	mayoría	de	
edad,	lo	que	puede	provocar	el	archivo	o	desistimiento	posterior	de	la	solicitud	al	cumplir	éste	
18	años63.

precisamente,	una	reciente	sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha	de-
creta	que	el	momento	que	determina	la	validez	de	la	situación	de	minoría	de	edad	que	otorga	
el	derecho	a	la	documentación	es	la	solicitud	del	permiso	de	residencia	previsto	en	el	artículo	
35	de	la	loe,	a	pesar	de	que	en	el	transcurso	de	la	instrucción	administrativa	de	tal	petición	el	
interesado	pierda	tal	condición	de	menor	de	edad64.	independientemente	de	la	decisión	judi-
cial	reseñada,	cabe	precisar	que	a	pesar	de	que	no	hemos	llevado	a	cabo	un	estudio	de	la	juris-
prudencia	española	en	materia	de	menores	extranjeros	en	situación	de	desamparo,	tenemos	la	
impresión	de	que	ésta	es	muy	escasa	o	prácticamente	inexistente.
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(59)	artículo	22.2	letra	c)	del	código	civil.

(60)	para	un	análisis	más	exhaustivo,	ver	salomé	adroher:	Menores extranjeros no acompañados: una nueva emigración,	
op. cit.	pp.,	16	y	17.	

(61)	informe	de	la	relatora	especial,	sra.	gabriela	rodríguez	pizarro,	sobre	la	situación	de	los	trabajadores	migrantes	
en	españa,	op.	cit.,	párrafo	58.

(62)	defensor	del	pueblo,	informe	correspondiente	al	año	2002,	p.	230.

(63)	defensor	del	pueblo,	informe	correspondiente	al	año	2002,	p.	230	(se	refiere	exclusivamente	al	caso	de	melilla).

(64)	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	de	castilla	la	mancha,	sala	de	lo	contencioso-administrativo,	de	7	de	julio	
de	2003	(apelación	n.º	77/2003).



IV. LOS “MINEURS ISOLéS éTRANgERS” EN FRANCIA

aunque	parece	que	los	primeros	menores	extranjeros	no	acompañados	aparecen	en	francia	
en	la	segunda	mitad	de	los	años	90,	no	es	hasta	el	año	1999	cuando	se	inicia	el	debate	sobre	la	
necesidad	de	su	protección	y,	paradójicamente	y	a	diferencia	del	caso	español	que	ni	se	plantea	
esta	materia,	tal	debate	se	centra	en	un	primer	momento	en	relación	a	su	retención en la zona 
internacional	de	aeropuertos,	puertos	marítimos	y	vías	ferroviarias,	es	decir,	previamente	a	su	
admisión	en	territorio	francés.	

al	igual	que	en	españa,	los	menores	extranjeros	que	pretenden	entrar	en	francia	en	ausencia	
de	representante	legal	son	tratados	como	personas	mayores	de	edad.	por	tanto,	pueden	ser	rete-
nidos	en	zona	internacional	hasta	un	máximo	de	12	días,	prorrogables	excepcionalmente	hasta	
20	por	la	autoridad	judicial65.	la	gran	diferencia	con	las	personas	adultas	está	determinada	por	
el	hecho	de	que,	en	atención	a	la	incapacidad	legal	del	menor66,	éste	no	podía	recurrir	las	even-
tuales	resoluciones	de	rechazo	de	entrada	en	el	territorio	o	de	mantenimiento	de	la	retención	
en	zona	internacional.	no	ha	sido	hasta	marzo	de	2002	cuando	se	ha	introducido	definitiva-
mente	un	párrafo	adicional	en	el	artículo	35	quáter	de	la	lef	tratando	de	solventar	esta	situa-
ción:	en	el	momento	en	que	el	menor	no	acompañado	intenta	su	entrada	en	francia,	se	designa	
inmediatamente	por	parte	del	procurador	de	la	república67	–que	ha	debido	ser	previamente	
informado	de	 su	presencia	por	 la	policía	de	 fronteras–	un	administrador ad hoc	 llamado	a	
“asistir	al	menor	durante	su	permanencia	en	zona	internacional	y	a	asegurar	su	representación	
durante	todos	los	procedimientos	administrativos	y	judiciales	relativos	a	ese	mantenimiento	
en	retención”68.	también	ha	de	representarle	en	los	procedimientos	a	nivel	judicial	y	adminis-
trativo	consiguientes	a	su	eventual	entrada	en	territorio	 francés69.	sin	embargo,	esta	norma	
no	ha	 comenzado	a	aplicarse	 sino	a	partir	del	mes	de	 septiembre	de	2003,	 fecha	en	que	ha	
sido	definitivamente	aprobado	un	reglamento	de	desarrollo	estableciendo	las	modalidades	de	
designación	y	 formas	de	 remuneración	de	 los	administradores	ad hoc70.	anteriormente	a	 la	
aprobación	y	aplicación	del	 régimen	previsto	en	el	artículo	35	quáter,	 los	menores	extranje-
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(65)	el	artículo	35	quáter	de	 la	Ordonnance 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour des 
étrangers en France	(ley	de	extranjería	francesa,	en	adelante	lef)	regula	las	condiciones	de	permanencia	en	zona	inter-
nacional	de	los	extranjeros	(sin	distinguir	su	mayoría	o	minoría	de	edad)	que	pretenden	acceder	a	territorio	francés	des-
provistos	de	la	documentación	requerida	o	de	los	solicitantes	de	asilo	durante	el	tiempo	en	que	se	determina	la	admisión	
a	trámite	de	su	demanda.	la	autoridad	administrativa	puede	decretar	la	permanencia	de	un	extranjero	en	zona d’attente 
hasta	un	máximo	de	4	días,	pasados	los	cuales,	tal	retención	puede	ser	prorrogada	hasta	8	días	más	por	una	autoridad	judi-
cial	–Tribunal de Grande Instance–	y,	excepcionalmente,	re-prorrogarse	8	días	adicionales	previo	control	de	una	instancia	
superior	–Cour d’appel–.	en	consecuencia,	el	tiempo	máximo	que	una	persona	extranjera	puede	permanecer	retenida	en	
zona	internacional	es	de	20	días.	después	de	este	período,	si	no	se	ha	producido	la	devolución	de	la	persona	a	su	país	de	
origen	o	a	un	tercer	estado,	ha	de	ser	autorizada	a	entrar	en	francia	y	documentada	con	un	salvoconducto	de	8	días	de	
vigencia,	transcurridos	los	cuales,	habrá	de	abandonar	voluntariamente	el	territorio	francés.

(66)	artículo	117	del	nuevo	código	de	procedimiento	civil	(Code de la procédure civile).

(67)	el	procurador	de	la	república	es	una	figura	equivalente	a	la	del	fiscal	general	del	estado.

(68)	artículo	35	quáter	primer	apartado	de	la	lef	(la	traducción	es	mía).

(69)	artículo	35	quáter noveno	apartado	de	la	lef.

(70)	Décret 2003-841 de	2	de	septiembre	de	2003,	relatif aux modalités de désignation et d’indemnisation des administra-
teurs ad hoc institués par l’article 17 de la Loi 2002-305 du 4 mars 2002.



ros	no	acompañados	solían	ser	admitidos	en	territorio	francés	por	orden	del	tribunal	de	gran	
instancia	que	no	autorizaba	la	prórroga	de	la	retención	administrativa	en	zona	internacional	
precisamente	por	la	falta	de	capacidad	jurídica	del	menor	y	por	su	imposibilidad	de	recurrir	u	
oponerse	a	cualquier	decisión	administrativa	o	judicial	que	le	afectase71.	

existen	diferentes	estadísticas72	de	organismos	oficiales	sobre	el	número	de	menores	extranjeros	
no	acompañados	en	francia	que	pueden	parecer	contradictorias	entre	sí:	en	2001,	1.400	menores	
extranjeros	no	acompañados	fueron	retenidos	en	zona	 internacional	del	aeropuerto	de	parís-	
charles	de	gaulle73;	1.100	solicitaron	asilo	en	frontera	y	fueron	admitidos	en	el	territorio74;	de	los	
cuales	tan	solo	200	solicitaron	asilo	ante	la	oficina	de	asilo	y	refugio75.	otras	cifras	son	aportadas	
por	los	dos	principales	organismos	institucionales	de	protección	de	la	infancia	en	francia:	la	di-
rección	de	la	protección	judicial	de	la	juventud76	y	la	asistencia	social	a	la	infancia	(Aide social a 
l’enfance,	en	adelante	ase77.)	siempre	en	2001,	la	primera	procura	la	cifra	de	2.700	menores	que	
pasan	por	sus	servicios	(1.800	de	ellos	por	las	diferentes	delegaciones	territoriales),	de	los	cuales	
1.350	son	puestos	a	disposición	la	ase.	por	su	parte,	este	último	organismo	aporta	la	cifra	de	1.980	
menores	extranjeros	no	acompañados	que	han	solicitado	la	admisión	a	sus	dispositivos	de	acogi-
da	en	el	año	2001,	duplicando	la	cifra	del	año	2000	(985)	y	casi	triplicando	la	de	1999	(609).

un	informe	elaborado	por	un	grupo	de	trabajo	constituido	por	el	prefecto	de	la	región	de	Ile-de-
France	(parís	y	alrededores)	por	encargo	del	secretario	de	estado	de	lucha	contra	la	precariedad	
y	la	exclusión78,	aporta	cifras relativas al año 2002	correspondientes	a	la	región	parisina:	985	
menores	llegados	al	aeropuerto	de	parís-charles	de	gaulle	y	1.400	menores	presentados	ante	la	
fiscalía	de	esta	ciudad79.
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(71)	para	más	información,	evelyne	sire-marin:	“Le rôle de l’institution judiciaire”:	Plein Droit	n.º	52,	marzo	2002,	parís,	
Groupe de Information et de Soutien des Travailleurs Immigrés-	gisti,	pp.	27-30.

(72)	en	su	mayoría	recogidas	en	el	 informe	publicado	por	la	revista	Migrations Etudes “les	mineurs	étrangers	isolés	en	
france”, editada	por	la	Agence pour le développement des relations interculturelles	–adri–	ministerio	de	trabajo	y	la	solida-
ridad,	septiembre-octubre	de	2002	(en	adelante,	informe	de	la	adri	septiembre-octubre	de	2002).	

(73)	estadística	de	la	policía	aérea	y	de	fronteras.

(74)	estadística	de	la	dirección	de	libertades	públicas	y	asuntos	jurídicos.

(75)	estadística	de	la	ofpra,	organismo	equivalente	a	la	oficina	de	asilo	y	refugio	en	francia.

(76)	Protection Judiciaire de la Jeunesse,	dependiente	del	ministerio	de	Justicia	y	encargada	de	la	reinserción	social	de	los	
jóvenes	delincuentes	y	de	la	protección	de	menores	en	situación	de	desamparo.		

(77)	la	ase	depende	de	los	diferentes	consejos	generales	de	los	departamentos	(el	equivalente	en	españa	serían	las	dipu-
taciones	provinciales)	desde	las	leyes	de	descentralización	de	1982	y	1984.	para	más	información,	catherine	bourgeade:	
“mineurs	étrangers	isolés:	un	besoin	de	protection”	en	Accueillir –revue du Service social d’aide aux émigrants–,	octubre	
de	2002.

(78)	Secrétaire d’Etat à la lutte contre la Précarité et l’Exclusion –Ministère de Travail et de la Solidarité– Mission confiée à 
Monsieur le Préfet de la région Ile-de-France sur les mineurs isolés –Rapport Final–	junio	de	2003.

(79)	Jean	pierre	rosenczveig,	presidente	del	tribunal	de	menores	de	bobigny	(localidad	colindante	a	parís	y	a	su	aero-
puerto)	y	de	la	asociación	dei,	Défense de la Enfance Internationale	en	Les réponses institutionnelles notamment juridiques 
et judiciaires apportées par la France aux enfants étrangers isolés, publicado	en	http://rosenczveig.com/, nos	ofrece	estadís-
ticas	bien	distintas	referentes	a	2002	al	hablar	de	1.100	solicitudes	de	asilo	en	frontera	(de	las	cuales	sólo	se	ratificaron	en	
territorio	200)		y	1.400	menores	retenidos	en	el	aeropuerto	de	roissy		(charles	de	gaulle).	en	cualquier	caso,	ni	este	autor	
ni	el	informe	del	prefecto	de	Ile-de-France	expresan	la	fuente	de	las	cifras	que	proporcionan.



la	dispersión normativa,	como	veremos	más	adelante	existen	diferentes	procedimientos	de	
protección	de	los	menores	extranjeros	no	acompañados	con	competencias	de	diferentes	orga-
nismos	públicos	en	cada	caso,	y	la	gran	heterogeneidad de	este	colectivo	en	francia	(los	datos	
de	menores	acogidos	por	la	ase	en	2001	arrojan	75	nacionalidades	diferentes:	rumania,	china	
y	marruecos	las	más	representativas)	podrían	explicar	la	aparente	contradicción	de	las	estadís-
ticas	citadas.	

diferentes	informes	y	autores	establecen	una	primera	tipología de los menores extranjeros no 
acompañados en Francia	(por	regla	general	varones	de	entre	16	y	18	años	procedentes	de	los	5	
continentes),	basándose	principalmente	en	el	criterio	de	sus	motivaciones	personales80.	existi-
rían	las	5	categorías	que	se	expresan	a	continuación:

–	los	“exiliados”	(procedentes	de	regiones	en	guerra,	escapan	de	amenazas	o	represiones	contra	
su	familia	o	de	su	reclutamiento	forzoso	en	ejércitos	regulares	o	tropas	rebeldes,	a	veces	son	
huérfanos	o	desconocen	el	paradero	de	sus	padres).

–	los	“mandados”	(incitados	por	padres	o	familiares	para	escapar	de	la	miseria).81

–	los	“explotados”	(en	manos	de	redes	mafiosas	y	bajo	riesgo	claro	de	ser	explotados	de	diferen-
tes	formas:	prostitución,	tráfico	de	drogas,	trabajo	ilegal,	etc.).

–	los	“fugados”	(menores	que	han	abandonado	el	domicilio	familiar	o	institución	en	que	vivían	
por	razón	de	conflicto).

–	los	“niños de la calle”	 (menores	cuyos	padres	no	pueden	ocuparse	de	ellos	y	que	pasan	su	
tiempo	en	 la	 calle,	 a	menudo	 sufren	dependencia	de	 sustancias	 tóxicas	y	 cometen	actos	de	
delincuencia).82
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(80)	salomé	adroher	ha	establecido	una	primera	tipología	en	españa	distinguiendo	tres	categorías:	menores	inmigran-
tes	económicos	(“mandados”	por	sus	familias);	niños	de	la	calle	y	“explotados”;	en	“Menores extranjeros no acompañados: 
una nueva inmigración”	op.cit.,	pp.	259-282.	asimismo,	el	Centre d’Estudis Juridics i Formació Especializada de la Generalitat 
de Catalunya,	en	su	boletín	invesbreu	n.º	24,	abril	de	2004,	sobre	“els	menors	estrangers	indocumentats	no	acompan-
yats”,	construye	una	tipología	sobre	la	base	de	un	estudio	de	campo	cuantitativo	dividiendo	dos	grandes	grupos:	menores	
usuarios	de	los	servicios	de	protección	autonómicos	(subdivididos	en	integrados	y	ocasionales)	y	menores	infractores	(con	
expediente	abierto	en	el	departamento	de	Justicia	de	la	generalitat	o	auto-informados).	

(81)	el	 estudio	del	Centre d’Estudis Juridics i Formació Especializada de la Generalitat de Catalunya,	 ibíd.,	p.	8,	ofrece	el	
interesante	dato	de	que	un	80,2%	de	los	menores	investigados	no	habían	roto	vínculos	con	su	familia	antes	de	emigrar.	
además,	en	un	77,2%	de	los	casos	la	familia	se	mostraba	de	acuerdo	con	la	intención	del	menor	de	emigrar,	porcentaje	que	
se	eleva	hasta	un	99%	en	el	caso	de	aquellos	menores	que	siguen	manteniendo	un	contacto	(normalmente	telefónico)	con	
su	familia	desde	españa.

(82)	para	más	información	sobre	las	características	del	colectivo	de	menores	no	acompañados	en	francia:	“les	mineurs	iso-
lés	étrangers	en	france,	Migrations Etudes	n.º	109-	septiembre-octubre	2002,	op.cit., pp.	6-8;	“les	mineurs	étrangers	isolés:	
les	réponses	des	professionnels	sur	paris-	ile	de	france”	Rapport Transnational YouCri- Agence pour le développement des 
relations interculturelles- ADRI,	noviembre	2002,	pp.	10-24;	“d’où	viennent-ils? Qui sont-ils?”,	violaine	carrère,	Plein Droit,	
n.º	52,	op.	cit.,	pp.	3-6.	



V.  LOS DIFERENTES PROCEDIMIENTOS DE PROTECCIóN DE LOS MENORES EXTRANJEROS  
NO ACOMPAñADOS EN FRANCIA

según	las	modalidades	o	 lugares	de	 llegada	en	francia,	 los	menores	extranjeros	no	acompa-
ñados	serán	orientados	de	forma	diferente.	la	ase,	 la	dirección	 	de	protección	 judicial	de	 la	
juventud	y	el	sector	asociativo	son	los	actores	principales	que	intervienen	en	aquellos	casos	en	
que	el	menor	extranjero	no	acompañado	es	localizado	en	primera	instancia,	sea	a	la	salida	de	
la	zona	internacional,	sea	por	control	de	la	policía	dentro	del	territorio,	sea	por	propia	presen-
tación	espontánea	del	menor	en	los	servicios	sociales	o	dependencias	judiciales	o	policiales83.	
los	menores	no	acompañados	que	no	consiguen	o	no	desean	entrar	dentro	de	los	circuitos	de	
protección	–digamos	oficiales–	corren	serio	riesgo	de	caer	bajo	diferentes	redes	de	explotación	
–sexual	y	laboral–	que	operan	en	territorio	francés84.	

el	procedimiento	que	parece	más habitual	una	vez	localizado	un	menor	extranjero	no	acompa-
ñado	implica	informar	primero	al	ministerio	fiscal	y,	a	su	vez,	al	Juzgado	de	menores.	este	tri-
bunal	debería	evaluar	si	considera	su	situación como de desamparo	y,	en	este	caso,	decretar	su	
puesta a disposición de los servicios de la ASE.	realizada	ésta,	habría	de	comunicarse	la	situación	
al	Juez	civil	para	que	decretase	una	tutela social,	una	vez	constatada	la	ausencia	de	los	titulares	
de	la	patria	potestad.	sin	embargo,	todo	parece	indicar	que	las	interpretaciones	y	prácticas	son	
bastante	variables	y	dependen	de	los	diferentes	departamentos	provinciales,	jueces	y	tribuna-
les,	existiendo	toda	una	serie	de	obstáculos prácticos	que	impiden	garantizar	una	protección	
efectiva	en	todas	las	ocasiones	de	los	menores	extranjeros	no	acompañados.

al	igual	que	en	españa,	localizado	el	menor	en	zona	internacional	o	en	el	territorio	francés,	se	
procede	a	instancia	de	los	diferentes	organismos	(policía	de	fronteras,	ministerio	fiscal,	Juez	de	
menores,	ase)	a	la	determinación de la minoría de edad. ésta	se	realiza	básicamente	a	partir	de	
una	radiografía	de	la	muñeca	y	de	la	mano	izquierda	del	menor	que	es	posteriormente	compa-
rada	con	un	cuadro	de	referencia	elaborado	en	estados	unidos	en	el	año	1930	para	una	pobla-
ción	de	origen	europeo.	los	propios	profesionales	médicos	denuncian	la	falta	de	fiabilidad	de	
este	sistema	que	ofrece	resultados	con	un	margen	de	error	de	hasta	18	meses85.	

determinada	la	minoría	de	edad,	existen	en	la	legislación	de	derecho	común	diferentes proce-
dimientos de protección	del	menor	extranjero	no	acompañado	que	procedemos	a	desglosar:
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(83)	hecho	este	último	que	J.p.	rosenczveig	en	“Les réponses institutionelles...”,	op.cit., evalúa	como	cada	vez	más	fre-
cuente.

(84)	numerosos	autores	denuncian	esta	situación.	destacar	nolwenn	lerouX:	“enfants	migrants,	caractéristique:	sans	pa-
rents...”, en	Le Sociographe	n.°	13,	2004	pp.	45-59	y	el	informe	“les	mineurs	étrangers	isolés:	les	réponses	des	professionnels	
sur	paris-ile	de	france”,	op.	cit., pp. 10-15.

(85)	odile	diamant-berger	en	“détermination	médico-légale	de	l’âge	d’un	adolescent”-	Colloque du 27 octobre 2000 or-
ganisé par France Terre d’Asile-	JdJ	n.º	29,	noviembre	2003,	pp.	28-30,	ofrece	un	exhaustivo	e	interesante	análisis	de	los	
diferentes	métodos	empleados	para	determinar	la	edad	así	como	una	serie	de	propuestas	para	mejorar	la	precisión	de	los	
resultados.



– El procedimiento de protección judicial establecido en el artículo 375 del Código Civil.

anteriormente	anticipado,	presupone	que	localizado	el	menor,	se	pone	en	conocimiento	del	
ministerio	fiscal	y	del	tribunal	de	menores	su	presencia	y,	en	aplicación	del	criterio	de	situa-
ción de desamparo	que	contiene	el	artículo	375.3	del	código	civil	(“si	la	salud,	la	seguridad	o	la	
moralidad	de	un	menor	no	emancipado	estuvieran	en	peligro,	o	si	las	condiciones	de	su	educa-
ción	estuvieran	seriamente	comprometidas”86),	se	decreta	por	el	órgano	judicial	bien	su	puesta	
a	disposición	de	los	servicios	de	la	ase	para	que	se	garantice	su	acceso	a	una	medida	de	asisten-
cia	educativa	o	bien	se	encomienda	su	protección	a	otros	organismos	de	carácter	institucional	
o	asociativo,	principalmente:

•	la	dirección	de	la	protección	judicial	de	la	juventud.

•	el	centro	caomida	–Centre d’accueil et orientation des mineurs isolés demandeurs d’asile–	ges-
tionado	por	la	asociación	France Terre d’asile	y	especializado	en	la	acogida	de	menores	no	acom-
pañados	solicitantes	de	asilo.

•	el	lao	–Lieu d’accueil et orientation–	que	administra	la	cruz	roja	francesa,	concebido	por	su	
proximidad	geográfica	como	un	lugar	de	primera	acogida	de	los	menores	no	acompañados	que	
acceden	al	territorio	francés	a	través	del	aeropuerto	de	parís	charles	de	gaulle.

determinados	autores	critican	el	hecho	de	que	la	decisión	judicial	de	emplazamiento	del	me-
nor	en	un	centro	de	la	ase	o	en	otro	organismo	de	protección	tenga	consecuencias	directas	en	
determinados	aspectos	futuros	del	proceso	de	integración	jurídica	del	menor,	en	particular	sus	
posibilidades	de	acceder	a	la	ciudadanía	francesa87,	máxime	cuando	tales	decisiones	han	de	ser	
tomadas	por	los	jueces	en	base	al	único	criterio	de	disponibilidad	o	no	de	plazas	en	los	diferen-
tes	centros	de	acogida88.

en	cualquier	caso,	todo	parece	indicar	que	la	situación	de	los	menores	extranjeros	que	llegan	no	
acompañados	a	francia,	sin	representación	legal,	sin	referencias	familiares,	expuestos	a	redes	
mafiosas,	a	explotación,	etc.,	habría	de	ser	siempre	merecedora	de	la	protección	prevista	en	el	
artículo	375	del	código	civil.	sin	embargo,	este	precepto	y	el	criterio de situación de desamparo	
que	contiene,	 fueron	concebidos	muchos	años	antes	de	 la	 llegada	de	menores	extranjeros	a	
francia,	pensando	exclusivamente	en	aquellos	menores franceses que	eran	víctimas de mal-
trato familiar.	según	michele	creoff	en	su	artículo	“¿Qué	es	un	menor	en	peligro?”89,	siguien-

(86)	traducción	oficial	recogida	en	la	pagina	de	www.legifrance.gouv.fr	del	primer	párrafo	del	artículo	375	del	código	civil	
francés.	

(87)	ver	el	apartado	7	de	este	documento	referente	al	acceso	a	 la	nacionalidad	 francesa	de	 los	menores	extranjeros	no	
acompañados.	

(88)	J.p.	rosenczveig:	Des questions difficiles posées par les enfants étrangers isolés,	en	http://rosenczveig.com/. para	una	
mayor	profundidad	en	el	funcionamiento	y	características	de	las	diferentes	estructuras	de	acogida	previstas,	ver	“les	mi-
neurs	étrangers	isolés:	les	réponses	des	professionnels	sur	paris	ile-de-france”,	op.cit., pp.	20-24.

(89)	“Qu’est ce qu’un enfant en danger?”	Plein Droit	n.º	52,	op.cit., pp.	6-14.
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do	la	aplicación	conjunta	de	los	diferentes	preceptos	del	artículo	375	del	código	civil,	el	legisla-
dor	quiso	abarcar	todas	las	situaciones	de	peligro	que	afectan	a	un	menor,	ya	que	se	deduce	que	
el	entorno	del	que	emana	la	situación	de	riesgo,	no	es	exclusivamente	el	familiar,	sino	aquel	
en	que	vive	el	menor.	el	mismo	criterio	es	recogido	en	el	informe	del	grupo	de	trabajo	consti-
tuido	por	la	prefectura	de	la	región	ile-de-france,	que	establece	que	la	situación	de	desamparo	
está	constituida	por	el	hecho	de	que	el	menor	extranjero	se	encuentra	solo	en	suelo	francés	y	
constituye	una	víctima	potencial	de	las	redes	de	delincuencia	y	prostitución.	a	pesar	de	ello,	
no	parece	una	práctica	excepcional	entre	determinados	Juzgados	de	menores	no	decretar	una	
medida	de	protección	del	menor	y,	por	tanto,	no	decretar	su	puesta	a	disposición	de	la	ase	u	
de	otro	organismo	protector,	considerando	que	no se encuentra necesariamente en la situación 
de peligro	descrita	sino	simplemente	en	una	situación de ausencia de representación legal.	el	
Juzgado	de	menores	se	declara	por	tanto	incompetente	y	designa	al	Juzgado	de	lo	civil	como	
competente	de	cara	a	la	eventual	determinación	de	una	tutela90.

– El procedimiento de protección administrativa previsto en el artículo 223.2 del Código social 
y de la familia

este	artículo	establece	que	cuando	un	menor	se	encuentre	en	ausencia	de	representante	legal	
ha	producirse	su	acogida de urgencia	por	los	servicios	de	la	ase,	que	han	de	prevenir	inme-
diatamente	al	procurador	de	la	república.	tras	un	período	de	5	días	en	que	ha	de	intentarse	la	
localización	de	los	padres	o	familiares91,	el	procurador	ha	de	informar	a	la	autoridad	judicial,	
en	concreto	al	Juzgado de menores,	que	en	aplicación	de	la	normativa	que	hemos	visto	en	el	
procedimiento	anterior,	ha	de	validar	por	medio	de	una	resolución	judicial	la	acogida	de	ur-
gencia	previamente	realizada	por	la	ase	y	decretar	en	consecuencia	una	medida de asistencia 
educativa.

a	pesar	de	que	determinados	servicios	de	la	ase	de	algunos	departamentos	acogen	a	los	me-
nores	según	este	procedimiento,	la	regla	general	parece	ser	esperar	a	la	resolución	del	Juzgado	
de	menores	para	recibir	al	menor	extranjero.	un	ejemplo	de	particular diligencia	en	la	aplica-
ción	de	este	procedimiento	administrativo	de	protección	lo	constituye	el	departamento	de	la	
sarthe,	donde	el	consejo	general	departamental	y	las	autoridades	judiciales	territorialmente	
competentes	han	firmado	un	protocolo de colaboración	sobre	el	procedimiento	a	seguir	para	la	
acogida	de	los	menores	extranjeros	no	acompañados92.

diferentes	autores	consideran	que	el	dispositivo legal	de acogida	de	los	menores	extranjeros	es	
completo	al	conjugar	protección	administrativa	y	judicial,	pero	que	el	rechazo	o	la	mala	volun-
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(90)	en	este	sentido,	por	ejemplo,	la	resolución	del	Juzgado	de	menores	del	tribunal	de	gran	instancia	de	rochefort	de	9	de	
agosto	de	2002	y	la	sentencia	de	la	corte	de	apelación	de	lyon	de	18	de	junio	de	2001,	ambas	citadas	en	“protección	judicial	
de	los	menores	solos”,	diciembre	de	2002,	www.editions-legislatives.fr.

(91)	evidentemente	este	precepto	está	redactado	en	previsión	de	la	búsqueda	de	familias	de	menores	franceses	en	situa-
ción	de	desamparo.	

(92)	“protocole	d’accord	sur	la	procédure	relative	à	l’accueil	des	mineurs	étrangers	isolés”,	le	mans,	2003.



tad	de	los	actores	implicados	en	los	diferentes	dispositivos	de	defensa	de	la	infancia	impiden	
una	verdadera	protección	de	los	mismos93.	el	temor	y	la	alarma	que	provoca	la	presencia	de	
estos	menores	y	desemboca	en	el	progresivo	tratamiento	de	su	situación	desde	un	prisma	de	
extranjería,	unido	a	problemas	competenciales	y	presupuestarios	(los	consejos	departamenta-
les	estiman	que	no	les	corresponde	financiar	la	acogida	de	estos	menores	ya	que	su	admisión	en	
francia	depende	de	una	decisión	de	la	administración	central),	son	apuntadas	como	posibles	
causas	de	este	rechazo	o	mala	voluntad.

VI. LA NECESIDAD DE REPRESENTACIóN JURÍDICA. EL ACCESO A UNA TUTELA

independientemente	de	que	el	menor	haya	sido	puesto	o	no	a	disposición	de	los	servicios	de	
la	ase,	sea	por	la	vía	de	la	protección	judicial	o	de	la	protección	administrativa	que	hemos	exa-
minado,	 la	 resolución	del	 Juzgado	de	menores	en	este	 sentido	no	resuelve	 la	 cuestión	de	su 
representación jurídica.	en	el	derecho	francés,	como	hemos	dicho,	un	menor	está	considerado	
como	incapaz	jurídicamente	hablando	y,	en	ausencia	de	un	representante	legal,	no	puede	ni	
solicitar	beneficiarse	de	un	determinado	derecho	ni	contestar	o	recurrir	una	decisión	judicial	o	
administrativa	que	le	afecte.	por	tanto,	el	otorgamiento	de	una	tutela	a	un	menor	es	absoluta-
mente	indispensable.

la	regulación de la tutela	se	recoge	en	el	capítulo	segundo	del	título	décimo,	artículos	393	a	475	
del	código	civil	francés94,	en	los	que	se	determina	que	la	ausencia	de	autoridad	parental	per-
manente	o	provisional	se	produce	en	los	casos	en	que	los	padres	son	incapaces	de	manifestar	
su	voluntad	respecto	al	niño,	por	haber	muerto,	por	ser	incapaces,	por	estar	ausentes,	por	estar	
lejos	o	por	cualquier	otra	causa95.	todos	estos	supuestos	darían	lugar	al	establecimiento	de	una	
tutela	por	parte	del	Juzgado	civil	competente	(Juez de tutelas,	según	la	traducción	literal96)	que	
podrá	ser	requerido	bien	por	el	ministerio	fiscal	o	bien	interesarse	de	oficio.	si	no	existe	ningún	
pariente	próximo	en	francia	y	por	tanto	no	hay	posibilidad	de	tutela	familiar,	ésta	se	declarará	
vacante	y	se	otorgará	al	Consejo general departamental	donde	viva	el	menor	y,	por	consiguien-
te,	a	los	servicios	de	la	ase97.

el	informe	de	la	adri	de	septiembre-octubre	de	2002	expresa	que	con	carácter	previo	a	intere-
sar	al	Juez	de	tutelas,	ha	de	llevarse	a	cabo	una	investigación sobre la familia	del	menor,	bien	
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(93)	autores	como	michèle	creoff,	eveline	sire-martin	o	nolwenn	lerouX,	denuncian	la	laxitud	con	la	que	en	ciertos	
casos	actúan	algunos	fiscales,	determinados	Juzgados	y	ciertos	servicios	de	la	ase,	bloqueando	tácitamente	los	mecanis-
mos	legales	previstos	para	la	protección	del	menor	desamparado.

(94)	consultable	en	la	página	web	de	http://www.legifrance.gouv.fr/.

(95)	artículo	390	del	Code civil français.

(96)	Juge des tutelles,	juez	que	según	el	artículo	393	del	código	civil	pertenece	al	tribunal	de	instancia	(Tribunal d’instance) 
de	la	jurisdicción	en	la	que	el	menor	tenga	establecido	su	domicilio.

(97)	artículo	433	del	código	civil	francés.



por	orden	del	tribunal	de	menores	o	bien	a	instancia	de	las	estructuras	de	acogida.	se	solicita	
a	tal	efecto	la	colaboración	de	las	embajadas	y	consulados	del	país	de	origen	del	menor	y	de	
ong	internacionales	(particularmente	la	cruz	roja	internacional.)	si	transcurrido	un	plazo	de	
6	meses	la	investigación	es	infructuosa	o	bien	se	descubre	que	la	familia	no	puede	ejercer	por	
diversas	causas	la	patria	potestad	(se	encuentran	en	un	campo	de	refugiados,	rechazan	volver	a	
acoger	al	menor,	sus	condiciones	de	vida	son	muy	difíciles,	etc.),	se	solicita	la	tutela	al	Juzgado	
competente.

evelyne	sire-martin,	presidenta	del	sindicato	de	la	magistratura,	interpreta	sin	embargo	que	
existe	una	dualidad competencial en	el	ámbito	de	la	justicia	y	aboga	por	el	hecho	de	que	tanto	
el	Juzgado de menores como el Juez de tutelas hayan de ser informados de forma paralela	desde	
el	primer	momento	en	que	 se	 localiza	al	menor	extranjero	no	acompañado:	“así,	 cuando	el	
tribunal	de	menores	acepte	decretar	una	medida	educativa	para	un	menor	extranjero,	está	re-
conociendo	su	derecho	de	acogimiento	y	guarda;	en	cierto	modo,	está	asegurando	al	menor	un	
techo	y	la	cobertura	de	sus	necesidades	vitales	e	inmediatas.	por	el	contrario,	el	Juez	de	tutelas,	
al	abrir	la	tutela,	permite	al	tutor	ejercer	el	conjunto	de	atribuciones	que	conlleva	la	patria	po-
testad,	entre	las	que	el	deber	de	guarda	no	es	sino	una	parte.	el	tutor	va	a	permitir	que	el	menor	
ejerza	sus	derechos”98.

en	cualquier	caso,	y	suponiendo	que	el	Juez	de	tutelas	haya	sido	informado,	lo	cual	no	es	siem-
pre	el	caso99,	parece	que	la	concesión	de	la	tutela	no	se	produce	tampoco	de	forma	sistemática.	
en	este	sentido,	el	informe	de	la	adri	de	septiembre-octubre	de	2002	expresa	que	el Juez	puede 
rechazar	el otorgamiento de la	tutela por diferentes causas,	principalmente	por	falta	de	dis-
posición	de	documentos	que	acrediten	el	estado	civil,	la	edad	o	la	identidad.	normalmente,	el	
proceso	se	demora	de	2	a	6	meses	y	cuando	el	joven	se	encuentra	próximo	a	la	mayoría	de	edad,	
la	solicitud	suele	ser	denegada.	otra	frecuente	causa	de	no-concesión	es	el	simple	hecho	de	que	
los	padres	no	estén	muertos,	lo	cual	es	interpretado	por	algunos	jueces	como	la	imposibilidad	
de	demostrar	que	 la	 familia	no	puede	ejercer	su	patria	potestad,	determinando	por	tanto	 la	
improcedencia	de	la	tutela.	estas	decisiones	en	cualquier	caso	variarían	mucho	de	un	Juzgado	a	
otro,	por	lo	que	las	asociaciones	intentan	solventar	este	obstáculo	procurando	domiciliar	a	los	
menores	en	aquellas	jurisdicciones	competencia	de	juzgados	más	predispuestos	a	la	hora	del	
reconocimiento	de	la	tutela100.
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(98)	evelyne	sire-martin,	“le	rôle	de	l’institution	judiciaire”, Plein Droit,	n.º	52, op.cit.,	p.	30.	la	traducción	es	mía.

(99)	la	propia	ase	ha	reconocido	que	durante	el	año	1999	solamente	solicitó	8	tutelas	sobre	219	menores	acogidos.	ver	
evelyne	sire-martin,	ibíd.,	p.	29.

(100)	“les	mineurs	étrangers	isolés”,	Migrations Etudes	n.º	109,	op.cit., pp.	11-12.



VII.  EL ACCESO A LA NACIONALIDAD FRANCESA DE LOS MENORES EXTRANJEROS  
NO ACOMPAñADOS y OTRAS VÍAS POSIBLES DE REgULARIzACIóN

el	artículo	21.12	del	código	civil	autoriza	al	menor	extranjero	que	haya	sido	confiado	a	los	ser-
vicios	de	la	ase	bien	por	tutela	o	bien	por	decreto	de	asistencia	educativa	a	solicitar la nacio-
nalidad francesa	por declaración de voluntad antes	de	llegar	a	su	mayoría	de	edad.	hasta	una	
muy	reciente	reforma	de	noviembre	de	2003	no	se	establecía	en	la	ley	ninguna	otra	condición	
o	requisito,	ni	siquiera	en	cuanto	a	la	duración	previa	de	la	presencia	en	francia	o	del	tiempo	
bajo	tutela	o	asistencia	de	la	ase	(de	ahí	la	relevancia	de	la	decisión	de	tal	tribunal	de	confiar	
el	menor	a	la	protección	a	la	ase	o	a	otra	institución101).	tan	solo	eran	requeridos	documentos	
de	prueba	del	estado	civil	o	identidad	(como	constatación	de	la	minoría	de	edad),	así	como	la	
resolución	judicial	de	tutela	o	de	puesta	a	disposición	de	la	ase	(como	requisito	objetivo	para	
poder	acceder	a	la	declaración	de	nacionalidad).	el	menor	debía,	por	tanto,	llevar	a	cabo	a	través	
de	su	representante	legal	una	declaración de voluntad	ante	el	tribunal	de	instancia	competen-
te	según	su	lugar	de	residencia	antes	de	alcanzar	la	mayoría	de	edad.	si	el	tribunal	de	instancia	
rechazaba	el	registro	de	su	solicitud,	el	menor	podría	contestar	tal	decisión	personalmente	–en	
ausencia	de	representante	legal–	siempre	que	tuviera	entre	16	y	18	años	de	edad102.	el	principal 
obstáculo	 en	este	procedimiento	de	adquisición	de	 la	nacionalidad	 francesa,	al	 igual	que	en	
la	declaración	de	tutela,	era	la	carencia de documentos de identidad,	en	particular,	de	un	acta	
de	nacimiento.	según	el	informe	de	la	adri	de	septiembre-octubre	de	2002,	comenzaba	a	ser	
frecuente	la	existencia	de	Juzgados	que	rechazaban	la	declaración	de	nacionalidad	a	pesar	de	
presentarse	la	documentación	requerida,	argumentando	arbitrariamente	que	el	plazo	de	pre-
sencia	previo	del	menor	en	francia	era	muy	corto	o	bien	que	la	asistencia	educativa	por	parte	
de	la	ase	no	se	estaba	produciendo	efectivamente103.	

como	anticipábamos,	con	la	aprobación	de	la	ley	de	26	de	noviembre	de	2003	que	ha	modifi-
cado	sustancialmente	la	ley	de	extranjería	francesa104,	se	ha	introducido	la	necesidad	de	que	el	
menor	extranjero	no	acompañado	acredite	un período mínimo de 3 años	de	permanencia	bajo 
asistencia educativa o tutela de los servicios de la ASE	para	poder	beneficiarse	de	la	ciudadanía	
francesa105.	

el	principal	problema	que	 implica	 esta	 reciente	 reforma	a	 juicio	de	diferentes	 autores	 es	 la	
ausencia de otras alternativas de regularización	para	aquellos	menores	no	acompañados	que-	
en	función	de	contar	con	más	de	15	años	de	edad	en	el	momento	de	ser	confiados	a	la	ase	por	
decisión	del	tribunal	de	menores,	 se	verán	excluidos	al	 llegar	a	su	mayoría	de	edad	de	toda	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

el estatuto jurídico de los menores extranjeros no acompañados en el derecho español y francés

I I I

artículos

77

(101)	ver	nota	87.

(102)	artículo	26.3	del	código	civil.

(103)	“les	mineurs	étrangers	isolés”,	Migrations Etudes n.º	109,	op.cit., pp.	13-14.

(104) Loi n.º 2003-1119 du 26 novembre 2003, relative à la maîtrise de l’immigration, au séjour des étrangers en France et à 
la nationalité. 

(105)	artículo	67	de	la	ley	2003-1119	que	modifica	el	apartado	primero	del	artículo	21.12	del	código	civil.



forma	o	posibilidad	de	prolongar	su	residencia	de	forma	regular	en	francia106.		en	algunos	casos	
puede	plantearse	la	posibilidad	de	establecer	una	prórroga	de	hasta	3	años	a	la	medida	de	asis-
tencia	educativa	por	parte	de	la	ase	–programas	de	jeune-majeur–	para	promover	la	inserción	
socio-profesional	del	joven	extranjero	en	el	mercado	de	trabajo.	sin	embargo,	estos	programas	
carecen	de	la	más	mínima	coherencia	desde	el	momento	en	que	el	menor	no	tiene	ninguna	
posibilidad	futura	de	regularizarse	y	está	por	tanto	condenado	a	la	clandestinidad	al	llegar	a	la	
edad	de	21	años.

VIII.  EVOLUCIóN POSIBLE DE LA LEgISLACIóN FRANCESA SOBRE MENORES EXTRANJEROS  
NO ACOMPAñADOS. LA PRIORIzACIóN DE LAS REPATRIACIONES

extrañamente,	y	es	ésta	una	de	las	diferencias más sustanciales	que	podemos	encontrar	en	la	
regulación	jurídica	del	tratamiento	y	protección	de	los	menores	extranjeros	no	acompañados	
entre	españa	y	francia,	 las	normas francesas no hacen ninguna referencia a la reagrupación 
del menor	con	su	familia	o	a	su	país	de	origen	ni	como	posible	prioridad	ni	como	posibilidad	
siquiera.	hay	que	considerar	que,	hasta	la	fecha,	la	política	francesa	al	encuentro	de	los	meno-
res	no	acompañados	ha	sido	la	aplicación	de	su	ya	existente	legislación	común	protectora	de	
la	infancia	adaptada	en	función	de	las	características	de	este	colectivo.	sólo	a	partir	de	marzo	
de	2002,	con	la	reforma	del	artículo	35	quáter de	la	ley	de	extranjería	se	han	introducido	en	el	
ordenamiento	jurídico	las	primeras	disposiciones	específicas	de	tratamiento	de	los	menores	
no	acompañados	en	zona	internacional	con	el	nombramiento	de	un	administrador	ad hoc que	
asegure	su	representación	jurídica.

sin	embargo,	el	informe	encargado	a	la	prefectura	de	parís	por	parte	del	secretario	de	estado	
para	la	lucha	contra	la	precariedad	y	la	exclusión	(ver	nota	78)	que,	a	pesar	de	ser	un	documen-
to	de	carácter	interno	ha	trascendido	en	su	contenido	a	la	opinión	pública107,	establece	efecti-
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(106)	J.p.	rosenczveig,	como	presidente	de	la	asociación	Défense de la Enfance Internationale- France,	en	una	carta	diri-
gida	al	ministro	del	trabajo	y	la	cohesión	social	recogida	por	Actualités Sociales Hebdomadaires,	n.º	2358	de	7	de	mayo	de	
2004,	expresa	su	preocupación	por	aquellos	jóvenes	que	después	de	“aprender el francés y comprometerse en una escolari-
zación o proyecto de formación profesional van a encontrase	(tras	la	reforma) en una situación de ilegalidad que les afecta a 
ellos y a la sociedad francesa”	(la	traducción	y	el	paréntesis	son	míos).	este	autor,	que	reconoce	que	la	“facilidad	de	acceso”	
a	la	nacionalidad	francesa	que	implicaba	la	legislación	anterior	producía	situaciones	incoherentes	en	la	que	menores	sin	
conocer	ni	una	palabra	de	francés	accedían	a	la	ciudadanía,	propone	el	otorgamiento	de	un	título	de	residencia	temporal	
a	aquellos	que	al	llegar	a	la	mayoría	de	edad	hayan	estado	bajo	acogida  de la ASE o de la Dirección de la Protección judicial 
de la juventud,	hecho	que	les	permitiría	continuar	su	formación	o	acceder	al	mercado	de	trabajo.	en	este	mismo	sentido,	el	
propio	informe	del	grupo	de	trabajo	constituido	por	la	prefectura	de	parís	abogaba	en	junio	de	2003	por	modificar	en	un	
sentido	restrictivo	el	acceso	a	la	nacionalidad	francesa	en	beneficio	del	otorgamiento	de	un	documento	de	residencia	a	los	
menores	extranjeros	no	acompañados	confiados	a	la	ase.

(107)	notablemente,	por	su	amplia	difusión	y	dejando	aparte	otras	publicaciones	especializadas,	en	la	edición	de	Le Monde 
de	30	de	septiembre	de	2003,	en	un	artículo	firmado	por	sylvia	zappi,	con	el	siguiente	titular:	“dos	informes	preconizan	el	
retorno	a	su	país	de	origen	de	los	menores	extranjeros	no	acompañados”	(la	traducción	es	mía).	el	hecho	de	que	la	perio-
dista	se	refiera	a	dos	informes	se	debe	a	que	el	prefecto	constituyó	dos	grupos	de	trabajo	diferentes	(uno	sobre	modalidades	
de	acceso	al	territorio	y	otro	sobre	modalidades	de	acogida	una	vez	que	el	menor	ha	accedido	al	territorio)	que	redactaron	
sendos	documentos	que	finalizaron	por	condensarse	en	dos	partes	del	mismo	informe.	



vamente	la	organización	del	retorno al país de origen en condiciones humanas dignas	como	
una	de	las	principales	“modificaciones	legislativas	o	reglamentarias	susceptibles	de	limitar	la	
entrada	de	menores	no	acompañados	en	el	territorio	francés”108.	los	argumentos	que	aporta	el	
informe	en	apoyo	de	su	proposición	son:

–	Que	las	disposiciones	del	código	civil	relativas	a	la	patria	potestad	así	como	las	de	la	conven-
ción	de	naciones	unidas	instituyen	el	derecho del niño a vivir en su entorno familiar.

–	Que	es	la	única	forma	realmente	susceptible	de	disuadir la actividad de las redes de tráfico de 
personas.

acto	seguido,	el	informe	propone	la	instauración	de	un	dispositivo especial de tratamiento de 
los menores no acompañados,	 incluyendo	la	creación	de	zonas	internacionales	de	retención	
específicas	para	menores	así	como	oficinas	especializadas	en	los	principales	países	de	origen.	
se	sugiere	además	la	posibilidad	de	prorrogar la retención en zona d’attente fronteriza hasta 
un máximo de 40 días,	plazo	de	tiempo	que	se	estima	como	suficiente	para	proceder	a	la	re-
patriación	en	la	mayoría	de	los	casos109.	evidentemente,	se	plantea	asimismo	la	posibilidad	de	
llevar	a	cabo	la	repatriación	cuando	el	menor	no	acompañado	es	directamente	localizado	en	el	
interior	del	territorio	francés110.	en	contraposición,	el	informe	aboga	por	facilitar	la	documen-
tación		e	integración	educativa	y	profesional	de	los	menores	caso	de	que	no	pueda	producirse	
su	repatriación.

en	cualquiera	de	los	casos,	este	informe	–sin	fecha	oficial	por	su	carácter	de	documento	interno	
pero	emitido	aproximadamente	en	junio	de	2003–	no	ha	visto	recogida	su	propuesta	principal	
en	la	reciente	reforma	legislativa	de	noviembre	del	mismo	año111.	nada	excluye	sin	embargo	
que	en	posibles	desarrollos	reglamentarios	de	esta	ley	pueda	seguirse	la	tendencia	española	de	
priorizar	e	identificar	el	retorno	del	menor	con	su	interés	superior.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

existen	finalmente	dos	 aspectos	 con	 relación	 al	 tratamiento	de	 los	menores	 extranjeros	no	
acompañados	que	nos	parecen	especialmente	preocupantes	y	que	consideramos	que	ha	de	in-
sistirse	en	su	denuncia	a	fin	de	que	puedan	corregirse	con	carácter	urgente.	estos	son:
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(108)	apartado	ii	del	informe	final	del	grupo	de	trabajo	sobre	las	modalidades	de	acceso	de	los	menores	no	acompañados	
en	territorio	francés.

(109)	el	plazo	máximo	de	retención	administrativa	autorizado	por	la	ley	es	de	20	días	siempre	bajo	control	judicial	desde	
el	cuarto.	artículo	35	quáter de	la	lef.

(110)	en	definitiva,	 la	 regulación	francesa	permite	 la	denegación	de	entrada	y	consiguiente	retorno	de	 los	menores	ex-
tranjeros	no	acompañados	interceptados	en	frontera	aunque	la	práctica	indica	que	en	la	mayor	parte	de	los	casos	acaban	
siendo	aceptados	en	francia.	el	propio	informe	del	prefecto	ofrece	un	porcentaje	de	entre	un	70	y	75%	de	menores	que,	tras	
pasar	por	la	zona	internacional,	acaban	siendo	admitidos	en	el	territorio	por	decisión	judicial	del	tribunal	de	menores.	en	
cualquier	caso,	parece	que	el	número	de	menores	directamente	localizado	en	territorio	francés	por	control	policial	o	por	
propia	voluntad	del	menor	estaría	aumentando	progresivamente	(ver	nota	83).

(111)	ley	2003-1119	de	26	de	noviembre	de	2003,	op.	cit., nota	104.



–	la	identificación	que	los	poderes	públicos	centrales	y	autonómicos	en	españa	han	estado	ha-
ciendo	de	la	reagrupación familiar y consiguiente repatriación	del	menor	extranjero	no	acom-
pañado	con su interés superior,	vulnerando	así	tanto	la	legislación	internacional	como	la	pro-
pia	lom	y	las	propias	disposiciones	de	la	normativa	de	extranjería	española.	existen	indicios	
apuntados	en	el	apartado	número	8	de	este	documento	de	que	la	normativa	francesa	pueda	
evolucionar	en	una	línea	similar.		

–	la	consideración	de	todos	los	menores extranjeros	no	acompañados	como	personas desam-
paradas	 y	 su	 inmersión	en	procedimientos	 rígidos	y	 estáticos	de	protección	que	acaban	 fo-
mentando	su	dependencia	y	aislamiento	y,	a	la	larga,	su	conflictividad.	hemos	de	considerar	
que	el	principal	objetivo	de	estos	menores	es	conseguir	una	integración,	fundamentalmente	
económica,	en	el	período	de	tiempo	más	corto	posible.	por	tanto	–una	vez	decidida	su	acogi-
da–	es	urgente	diseñar	e	instaurar	procedimientos	dinámicos	para	facilitar	y	apoyarles	en	la	
consecución	de	tal	propósito.

con	 absoluto	 reconocimiento	 de	 la	 dificultad	 de	 tratamiento	 de	 un	 fenómeno	 tan	 delicado	
como	es	la	emigración	de	personas	menores	de	edad	en	ausencia	de	sus	referentes	familiares	
hacia	sociedades	con	concepciones	de	la	infancia	absolutamente	diferentes	a	las	suyas	de	ori-
gen,	es	posible	imaginar	que	una	normativa	excesivamente	protectora	pueda	llegar	a	favorecer	
tanto	la	asunción	de	riesgos	progresivos	por	los	propios	menores	para	acceder	a	los	territorios	
de	los	estados	europeos	como	el	consecuente	incremento	de	la	actividad	de	las	mafias	de	tráfico	
de	personas.	no	obstante,	 estamos	absolutamente	 convencidos	que	 la	gradual	 restricción de 
las vías de integración jurídica	de	los	menores	extranjeros	no	acompañados	va	a	conllevar	un	
verdadero	beneficio	a	medio	plazo	de	esas	mafias	que,	ante	la	ausencia	de	otras	oportunidades	
para	estos	jóvenes,	encontrarán	el	entorno	ideal	para	fomentar	tanto	sus	actividades	delictivas	
como	su	explotación	laboral	y/o	sexual	con	el	consiguiente	incremento	de	la	alarma	social	y	el	
progresivo	rechazo	y	demonización	de	su	figura.
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Intervención de Pascual Aguelo Navarro. 

Mesa 1: Jurisprudencia en materia de derechos fundamentales y medidas cautelares en los 
procedimientos de extranjería.

Mesa 2: Situación laboral del extranjero. 

Mesa 3: Extranjero en procedimientos penales. 

Mesa 4: El procedimiento sancionador en la ley de extranjería . 

Mesa 5: Mujer inmigrante. 

Mesa 6: El extranjero en prisión. 

Mesa 7: Los SOJEXs en los colegios de abogados e intervención letrada de oficio en procedi-
mientos de extranjería administrativos y judiciales. 

Mesa 8: Reagrupación familiar. 

Mesa 9: Régimen comunitario. 

Mesa 10: El padrón. ley de protección de datos.

INTERVENCIóN DE PASCUAL AgUELO NAVARRO, PRESIDENTE DE LA SUBCOMISIóN DE 
EXTRANJERÍA DEL CONSEJO gENERAL DE LA ABOgACÍA ESPAñOLA

Queridas	compañeras,	queridos	compañeros:

un	año	más,	y	son	ya	catorce,	cumplimos	con	el	encargo	de	procurar	el	encuentro	de	los	aboga-
dos	responsables	de	los	servicios	y	turnos	de	extranjería	de	los	respectivos	colegios	y	de	cuan-
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tos	juristas	especialistas	en	la	materia	han	querido	compartir	con	nosotros	las	inquietudes	y	
experiencias	profesionales	desarrolladas	a	lo	largo	de	todos	estos	años.

desde	luego,	poco	o	nada	tiene	que	ver	este	encuentro,	como	ya	lo	fueron	los	de	león	o	palma,	
con	aquellas	reuniones	casi	furtivas	que	algunos	colegios	llevamos	a	cabo	en	los	primeros	años	
de	los	servicios	de	extranjería,	allá	por	el	año	1991.

pero	lo	cierto	es	que	el	camino	emprendido	entonces	no	sólo	ha	continuado	contando	con	los	
iniciales	 impulsores,	 sino	que	al	mismo	se	ha	 ido	sumando	el	conjunto	de	colegios	de	abo-
gados	españoles.	el	encuentro	que	hoy	inauguramos,	con	la	presencia	de	la	casi	totalidad	de	
colegios,	es	su	mejor	reflejo.

los	objetivos	y	deficiencias	a	cubrir	todavía	son	importantes,	pero,	a	día	de	hoy,	podemos	afir-
mar	que	una	de	las	preocupaciones	centrales	de	todos	los	colegios	de	abogados	es	la	de	abor-
dar,	de	la	forma	más	eficaz	y	efectiva,	nuestro	fundamental	oficio	de	defensores	de	un	colectivo	
tan	desprotegido	jurídica	y	socialmente	como	es	el	de	las	personas	inmigradas	y	más	concreta-
mente	los	inmigrantes	carentes	de	recursos.	esta	fue	y	es	una	de	las	máximas	preocupaciones	
de	la	abogacía	española.

el	entusiasmo	de	los	diferentes	colegios	que	han	ido	organizando	los	sucesivos	encuentros	y	el	
esfuerzo	del	conjunto	de	letrados	y	letradas	en	quienes	se	ha	personificado	ese	entusiasmo	ha	
sido	una	pieza	fundamental	para	el	éxito	de	la	tarea	emprendida.

en	este	sentido	parece	obligado	destacar	el	trabajo	de	las	compañeras	y	compañeros	del	colegio	
de	córdoba,	haciendo	una	mención	especial	de	las	compañeras	cristina	ranz	y	elena	arce	que	
han	encabezado	la	extraordinaria	organización	del	Xiv	encuentro	y	son	responsables	de	la	es-
pléndida	acogida	con	la	que	el	colegio	de	córdoba	nos	ha	dispensado.

no	puedo	olvidarme	tampoco	del	decisivo	respaldo	de	los	respectivos	decanos,	y	en	particular	
del	recordado	decano	de	córdoba,	paco	rojas,	y	desde	luego	del	presidente	del	consejo	general	
de	 la	abogacía,	carlos	carnicer.	sin	el	 concurso	de	 todos	ellos	 seguramente	esta	 reunión	no	
habría	sido	posible,	al	menos	con	tal	brillantez.

el	buen	trabajo	del	que	este	encuentro	es	buen	reflejo	pone	las	cosas	muy	difíciles	a	los	cole-
gios	que	tomarán	el	relevo	y	deberán	encargarse	de	desarrollar	las	próximas	reuniones,	que	ya	
anuncio	serán;	el	de	zaragoza	para	el	próximo	año;	que	tendrá	el	honor	de	organizar	el	Xv	en-
cuentro	y	celebrar	así	en	su	casa	el	X	aniversario	de	la	i	conferencia	internacional	de	abogados	
celebrada	también	en	zaragoza	en	1995;	para	volver	a	andalucía,	concretamente	a	sevilla,	en	el	
año	2006.	se	han	presentado	diversas	propuestas	para	sucesivas	reuniones,	badajoz,	pamplona	
y	barcelona.	como	veis	la	continuidad	y	consolidación	del	movimiento	emprendido	están	per-
fectamente	garantizadas.

no	quisiera	alargarme,	pues	el	tiempo	nos	apremia	y	son	muchas	las	sesiones	que	comparti-
remos	y	en	las	que	tendremos	ocasión	de	volver	sobre	estos	y	otros	temas	que	a	buen	seguro	
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van	a	suscitar	importantes	debates	y	conclusiones.	Únicamente	quisiera	incidir	en	el	carácter	
de	las	Jornadas.

es	obvio	recordar,	que	se	trata	como	bien	sabéis	de	un	encuentro,	lo	que	quiere	decir	puesta	
en	común	de	experiencias	y	reflexiones.	trataremos	de	evitar	las	intervenciones	magistrales	y	
centraremos	nuestros	esfuerzos	en	analizar	la	siempre	complicada	práctica	profesional	cotidia-
na,	llena	de	sinsabores,	pero	también	de	gratificantes	experiencias.

las	mesas	de	trabajo	constituidas	pretenden	únicamente	incitar,	canalizar	el	debate	y	la	bús-
queda	de	soluciones	que	sean	capaces	de	orientar	la	labor	profesional.	este	año	el	esfuerzo	rea-
lizado	en	el	diseño	de	las	mesas	de	trabajo	esperamos	nos	ayude	a	alcanzar	unas	conclusiones	
eficaces	que	conduzcan	a	la	elaboración	de	propuestas	que	constituyan	un	insustituible	mate-
rial	en	nuestro	trabajo	cotidiano.

Quiero	también	significar	que	el	encuentro	se	sitúa	en	un	momento	socio-jurídico	de	la	máxi-
ma	expectación,	se	trata	del	primer	y	más	importante	foro	especializado	que	va	a	tener	la	opor-
tunidad	de	reflexionar	y	debatir	sobre	la	materia,	tras	el	giro	electoral	del	14-m.	

a	vuela	pluma	quisiera	recordar	algunos	trascendentes	acontecimientos	que	pueden	ayudar	a	
enmarcar	nuestros	debates.

el	año	2003	comenzó	con	esperanzadoras	noticias	para	la	situación	jurídica	de	los	trabajadores	
migrantes,	tanto	en	el	contexto	español	como	internacional.	

entre	otros	y	en	primer	lugar,	podemos	destacar	la	sentencia	del	tribunal	supremo	de	20	de	
marzo	de	2003,	declarando	ilegal	una	importante	batería	de	preceptos	del	reglamento	de	eje-
cución	de	la	ley	de	extranjería.

después,	la	importante	sentencia	del	tribunal	constitucional	de	22	de	mayo	de	2003,	que	re-
solvió	el	recurso	de	inconstitucionalidad	1555/96,	promovido	por	el	defensor	del	pueblo	contra	
el	inciso	“que	residan	legalmente	en	españa”	del	apartado	a)	del	artículo	2	de	la	ley	1/1996,	de	
10	de	enero,	de	asistencia	 jurídica	gratuita,	vino	a	reconocer	el	derecho	a	 la	 justicia	gratuita	
como	invocable	por	todas	las	personas,	independientemente	de	su	nacionalidad	y	situación	
administrativa.

en	el	plano	internacional,	significamos	la	entrada	en	vigor	el	1	de	julio,	tras	la	ratificación	por	el	
vigésimo	estado,	de	la	convención	internacional	sobre	la	protección	de	todos	los	trabajadores	
migratorios	y	sus	familiares	de	18	de	diciembre	de	1990	y	la	opinión	consultiva	de	18	de	sep-
tiembre,	emitida	por	la	corte	interamericana	de	derechos	humanos	a	instancia	de	los	estados	
unidos	mexicanos.

y	también	tenemos	que	mencionar,	la	valiente	jurisprudencia	de	algunos	tribunales	superio-
res	de	Justicia	y	Juzgados	de	lo	contencioso-administrativo	que	vino	a	corregir	las	aristas	más	
agudas	de	la	cada	vez	más	restrictiva	normativa	migratoria	y	que	anticipaban	la	sentencia	del	
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tribunal	supremo	de	6	de	abril	de	2004	que	anula	el	punto	9.º	del	acuerdo	de	consejo	de	minis-
tros	de	diciembre	de	2001	y	confirma	la	compatibilidad	del	régimen	general	de	autorizaciones	
de	trabajo	y	el	procedimiento	de	contingentes	anuales.	

sin	embargo,	en	las	postrimerías	de	año	2003,	el	panorama	quedó	ensombrecido	por	dos	refor-
mas	legislativas	que,	a	mi	juicio,	suponen	un	importante	paso	atrás	en	orden	al	avance	del	reco-
nocimiento	de	los	derechos	y	libertades	de	los	extranjeros,	cada	vez	en	situación	más	precaria	
y	discriminada:	se	trata	de	la	ley	orgánica	11/2003,	de	29	de	septiembre,	de	medidas	concretas	
en	materia	de	seguridad	ciudadana,	violencia	doméstica	e	integración	social	de	los	extranjeros	
y	la	reciente	ley	orgánica	14/2003,	de	20	de	noviembre,	de	reforma	de	la	ley	orgánica	de	ex-
tranjería	y	otros.

tales	reformas	consuman	un	régimen	administrativo	especial	por	razón	de	la	nacionalidad	del	
sujeto	administrado,	en	el	que	las	garantías	jurídicas	y	derechos	fundamentales	quedan	mer-
mados	hasta	hacerlos	irreconocibles.	la	desconsideración	del	derecho	a	la	libertad	del	extranje-
ro,	de	su	intimidad	personal	y	familiar,	del	derecho	a	la	presunción	de	inocencia,	conforman	un	
estatuto	jurídico	que	parte	del	criterio	de	desigualdad	y	es	sometido	a	una	situación	de	fuerte	
precarización.

fue	en	este	contexto	en	el	que	el	encuentro	fue	diseñado.	se	trataba	de	un	encuentro	en	el	que	
procuraríamos	buscar	fisuras	por	donde	poder	avanzar	en	la	defensa	de	los	derechos	e	intereses	
de	las	personas	inmigradas,	en	definitiva	para	intentar	gestionar	la	restrictiva	y	delicada	situa-
ción	creada	en	este	nuevo	marco	jurídico.	

en	este	sentido	hay	que	considerar	el	trabajo	realizado	por	la	subcomisión	de	extranjería	del	
cgae,	que	culminó	con	la	elaboración	del	dictamen	acerca	de	la	posible	inconstitucionalidad	
de	diversos	preceptos	de	la	lo	14/2003	y	que	sirvió	de	fundamento	al	recurso	de	inconstitucio-
nalidad	interpuesto	por	el	parlamento	vasco.

el	vuelco	electoral	del	14-m	supone	una	nueva	perspectiva	de	trabajo,	quizás	más	exigente,	que	
nos	obliga	no	solo	a	tratar	de	gestionar	la	restrictiva	perspectiva	y	miseria	de	la	lo	14/2003,	sino	
de	ser	capaces	de	elaborar	propuestas	que	sirvan	de	inicio	para	un	necesario	debate	que	lleve	al	
replanteamiento	de	las	actuales	líneas	del	derecho	migratorio,	que	coloque	a	la	persona	y	sus	
derechos	en	el	centro	de	su	regulación.

se	abre	un	período	de	esperanzadoras	expectativas,	no	confundir	 con	vanas	 ilusiones,	 en	el	
que	el	nuevo	gobierno	tiene	la	oportunidad	de	evidenciar	que	su	postura	de	 liderazgo	en	la	
oposición	al	gobierno	popular	frente	a	la	contrarreforma	de	la	ley	de	extranjería	del	año	2000	
obedeció	a	sinceras	convicciones	y	no	a	meras	estratagemas	electorales.

el	nuevo	gobierno	debe	escuchar	los	argumentos	y	propuestas	que	desde	los	más	diversos	sec-
tores,	incluida	la	abogacía	española,	se	vienen	realizando	desde	hace	años,	para	sin	precipita-
ciones	abordar	la	elaboración	de	una	política	migratoria	no	sujeta	a	vaivenes	electorales.
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las	políticas	desarrolladas	en	estos	años	no	han	sido	efectivas.	han	generado	graves	tensiones	
en	el	campo	social,	unas	crecientes	situaciones	de	irregularidad	y	un	importante	déficit	demo-
crático	al	privar	a	amplios	sectores	de	la	población,	las	personas	migrantes,	de	derechos	funda-
mentales	y	de	garantías	jurídicas	esenciales.	todo	esto	debe	modificarse.

en	primer	lugar	se	debe	producir	un	radical	cambio	del	rumbo	de	la	actual	legislación	de	ex-
tranjería,	acomodándose	a	los	principios	constitucionales	de	igualdad,	no	discriminación	y	re-
conocimiento	de	derechos	humanos	para	todas	las	personas	independientemente	de	su	nacio-
nalidad	o	condición	administrativa.	no	se	olvide	que	ante	el	tc	siguen	pendientes	una	decena	
de	recursos,	alguno	de	ellos	impulsados	por	el	partido	socialista.	

promover	cauces	administrativos	que	favorezcan	la	legalidad:	reconocimiento	del	derecho	a	
la	reagrupación	familiar,	regulando	el	derecho	de	los	trabajadores	migrantes	a	desplazarse	con	
sus	 familiares.	en	este	sentido	una	primera	actuación	pudiera	ser	 la	 ratificación	por	españa	
de	la	convención	internacional	de	1990	sobre	derechos	de	los	trabajadores	migratorios	y	sus	
familiares,	en	vigor	desde	el	año	2003.

una	política	de	visados	más	flexible	que	contemple	 los	visados	para	búsqueda	de	empleo,	e	
implementando	cauces	administrativos	que	permitan	la	normalización	sin	demoras	injustifi-
cadas	y	sin	innecesarios	viajes	de	ida	y	vuelta.

políticas	que	favorezcan	la	movilidad	frente	a	las	medidas	de	cierre	de	fronteras	que	generan	
un	creciente	movimiento	ilegal	transfronterizo	de	personas,	que	viene	acompañado	con	el	sur-
gimiento	de	“mafias	internacionales”	cada	vez	más	audaces	y	profesionalizadas.

la	ley	de	reforma	aprobada	en	noviembre	de	2003	exige	la	acomodación	del	reglamento	del	
año	2001	a	las	previsiones	de	la	lo	14/2003.	en	este	sentido,	parece	adecuado	y	prudente	no	
proceder	a	su	elaboración	precipitada,	sino	únicamente	de	aquellos	aspectos	imprescindibles	
para	su	ejecución,	por	ejemplo,	la	regulación	de	la	vía	de	la	residencia	temporal	por	arraigo,	
promover	una	normalización	generosa	para	todas	aquellas	personas	que	se	encuentran	ya	en	
españa	y	tienen	la	posibilidad	de	trabajar	y	permanecer	pacíficamente	entre	nosotros.	

impulsar	la	iniciativa	legislativa	de	elaboración	de	una	nueva	ley	de	extranjería	con	vocación	
de	permanencia	de	conformidad	con	los	postulados	expuestos.

por	último,	y	aunque	sé	que	no	es	preciso	decirlo	en	este	foro,	siempre	resulta	útil	recordar	que	
desde	1991,	algunos	colegios	de	abogados	nos	marcamos	la	tarea	de	comprometer	a	la	abogacía	
en	la	defensa	con	mayúscula	de	 los	derechos	humanos	de	 los	extranjeros	y	más	concreta-
mente	de	los	inmigrantes	carentes	de	recursos.	las	deficiencias	que,	en	algunos	casos	pueden	
existir	o	haber	existido,	no	deben	enturbiar	el	desinteresado	empeño	de	la	mayoría	de	los	cole-
gios	de	abogados	y	sus	letrados	y	letradas.

Quiero	finalizar	señalando	que	cerca	de	un	millón	de	personas	viven	junto	a	nosotros	en	con-
diciones	jurídicas	difícilmente	soportables.	sin	demagogia,	muy	sinceramente,	os	pido	que	el	
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encuentro	coloque	en	el	centro	de	sus	preocupaciones	la	situación	de	tan	importante	y	amplio	
colectivo,	víctimas	de	las	injustas	barreras	y	fronteras	impuestas	a	las	personas	en	la	búsqueda	
de	mejores	y	más	dignas	condiciones	de	vida.

ánimo	y	que	el	encuentro	acierte	a	alcanzar	los	importantes	objetivos	propuestos.	

córdoba,	20	de	mayo	de	2004

CONCLUSIONES (*)

MESA 1:  JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES y MEDIDAS 
CAUTELARES EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EXTRANJERÍA 

d.ª	inmaculada	montalbán	huertas.	magistrada	del	tsJa	en	granada
coordinador:	d.	santiago	yerga	cobos.	ica	Jerez	de	la	frontera

1.  actuación de los órganos jurisdiccionales contencioso-administrativos

primera

•	desconocimiento	de	 la	 realidad	social	en	 la	que	viven	 las	personas	 inmigradas:	están	más	
cerca	de	la	realidad	social	los	Juzgados	unipersonales	que	los	colegiados.	

segunda

•	no	existe	homogeneidad	ni	unidad	de	actuación	a	la	hora	de	dictar	sentencias.	

tercera

•	es	necesaria	la	formación	especializada	en	esta	materia	de	la	judicatura	y	fiscalía,	proponiendo	
cursos	específicos	de	formación	para	ambos	estamentos,	con	intervención	de	la	abogacía	española	

cuarta

•	incrementar	la	dotación	de	recursos	humanos	y	materiales	a	los	órganos	jurisdiccionales.	

2. cuestiones de procedimiento acerca de las medidas cautelares

Quinta

•	representación:	dificultades	para	la	acreditación	de	la	representación,	especialmente	en	tur-
no	de	oficio.	
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propuesta:	ha	de	bastar	con	la	acreditación	de	la	intervención	en	el	expediente	administrativo	
o	el	oficio	por	parte	del	colegio.

(lo	contrario	supone	vulneración	de	un	derecho	fundamental	que	crea	indefensión	por	lo	que	
se	podría	utilizar	el	procedimiento	de	protección	de	derechos	fundamentales	de	ley	29/1998).

seXta

•	dificultades	en	el	examen	del	expediente	administrativo	con	carácter	previo	a	la	interposi-
ción	de	la	demanda	en	el	procedimiento	abreviado.

propuesta:	

necesidad	de	articular	un	mecanismo	con	las	oficinas	de	extranjeros	para	permitir	dicho	exa-
men	por	los	letrados:	convenios,	ventanillas	específicas,	etc.	

3. Medidas cautelares y cautelarísimas

séptima:	protocolo	comÚn

•	panorama:	denegación	habitual	por	la	“presunción	de	ilegalidad”	de	la	situación	de	las	perso-
nas	inmigradas	y	de	las	medidas	solicitadas.

propuesta:	

despejar	la	mención	de	la	no	suspensión	en	materia	de	extranjería	en	vía	administrativa.	

octava

a)	cautelarísimas:

•	solicitarlas	solamente	cuando	existan	razones	de	urgencia:	detención,	internamiento,	ejecu-
ción	de	la	expulsión,	etc.

•	solicitarlas	cuando	varíen	las	circunstancias	en	la	situación	personal	del	extranjero.

novena

b)	medidas	cautelares:

•	interpretación	extensa	del	concepto	de	arraigo,	no	puede	quedar	limitado	sólo	al	arraigo	fa-
miliar,	hay	que	extenderlo	al	arraigo	laboral	o	empleabilidad	del	trabajador	extranjero.	
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décima

•	en	supuestos	de	denegación	de	renovaciones,	las	medidas	cautelares	por	ministerio	de	la	ley	
deberían	ser	siempre	positivas	(suspensión	de	la	salida	obligatoria	y	autorización	provisional	
para	trabajar).	

•	en	el	caso	de	solicitudes	iniciales	quedará	a	criterio	de	la	autoridad	judicial.	

MESA 2: SITUACIóN LABORAL DEL EXTRANJERO

d.	cristóbal	molina	navarrete.	catedrático	de	derecho	del	trabajo	de	 la	universidad	de	 Jaén	
coordinador:	d.	francisco	garcía-calabrés	cobo.	ica	córdoba

primera

•	supeditar	expresamente	la	condición	de	trabajador	extranjero	a	la	existencia	de	un	contrato	
de	trabajo	y	no	de	su	previa	autorización.

conclusión:

•	el	extranjero	adquiere	la	condición	de	trabajador,	de	la	misma	forma	que	la	adquiere	el	nacional:	
por	la	existencia	de	un	contrato	de	trabajo	(aspecto	jurídico-material),	no	porque	tenga	una	autori-
zación	para	trabajar,	que	no	es	más	que	un	requisito	administrativo	(aspecto	jurídico-formal).

•	esta	relación	jurídico-material,	o	sea	la	existencia	de	contrato	de	trabajo	aun	cuando	no	exista	
autorización,	es	la	que	recoge	la	reciente	jurisprudencia.

propuesta:

•	se	deben	primar	los	aspectos	jurídico-materiales	antes	que	los	jurídico-formales,	dando	un	
nuevo	enfoque	a	 la	relación	contrato-autorización:	si	el	contrato	existe	sin	autorización	y	el	
artículo	36.3	reconoce	los	derechos	del	trabajador	extranjero	y	las	prestaciones	que	pudieran	
corresponderle	hay	que	resituar	jurídicamente	la	autorización	administrativa	de	trabajo.

segunda

•	derogar	la	disposición	adicional	4.ª	de	la	lo	14/2003,	sobre	la	inadmisión	a	trámite	de	la	so-
licitud	del	trabajador	irregular,	en	base	a	la	existencia	de	unos	derechos	ya	reconocidos,	pese	a	
su	irregularidad,	en	el	36.3.

propuesta:

•	derogación	de	la	disposición	adicional	4.ª,	en	su	punto	7,	sobre	todo	teniendo	en	cuenta	que	la	
inadmisión	puede	dar	como	resultado	una	falta	de	tutela	judicial	efectiva.
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tercera

•	tender	a	superar	el	concepto	de	contingente,	y	dar	una	solución	real.

conclusión:

•	el	procedimiento	de	contratación	en	origen	a	través	de	contingente	no	ha	dado	los	resultados	
esperados	tal	y	como	está	conceptuado	sobre	todo	ante	la	expectativa	de	que	sea	el	único	pro-
cedimiento	de	contratación	de	trabajadores	extranjeros.	no	puede	ser	un	procedimiento	que	
excluya	a	la	contratación	a	través	del	régimen	general.

•	ahora	bien	no	podemos	olvidar	que	la	disposición	adicional	4.ª	de	la	lo	14/2003	trata	de	impe-
dir	la	contratación	de	trabajadores	en	situación	irregular	lo	que	en	buena	manera	exige	que	el	
trabajador	se	encuentre	en	su	lugar	de	origen.	de	acuerdo	con	lo	reformado	por	la	ley	14/2003	
se	trata	de	exigir	la	contratación	en	origen,	ya	sea	por	contingente	o	régimen	general,	salvo	en	
el	caso	de	que	el	solicitante	se	encuentre	de	forma	administrativamente	regular	en	españa.

propuesta:

•	el	procedimiento	de	contingente	debe	tender	a	facilitar	la	contratación	del	trabajador	por	el	
empresario	español,	debe	reducir	tiempos	y	trámites:

1.	sería	interesante	la	participación	más	activa	de	organizaciones	empresariales	y	sindicales	y	
que	la	actividad	administrativa	lo	fuera	de	garantía	y	seguimiento	del	proceso	y	de	los	contra-
tos	resultantes.

2.	mayor	participación	de	las	comunidades	autónomas	a	la	hora	de	diseñar	sus	necesidades	de	
contratación,	con	flexibilidad	real	para	incluir	nuevas	actividades,	modificación	de	plazas,	etc.	

3.	las	comunidades	autónomas	deberían	trabajar	con	la	posibilidad	de	exigir	el	“cupo	autonó-
mico”	que	les	permite	el	artículo	70.1.3	del	reloex.

4.	cooperación	entre	distintas	administraciones,	sobre	todo	autonómica	y	estatal,	a	la	hora	de	
llevar	a	cabo	las	funciones	de	garantía	y	seguimiento	de	la	contratación	a	través	de	contin-
gente.

5.	existencia	de	comisiones	de	seguimiento	efectivas	que	detecten	los	“fallos”	del	sistema	de	
contingente	y	puedan	ser	solucionados	de	forma	ágil	y	efectiva.

cuarta

•	lo	deseable	sería	que	la	participación	del	inem	se	convierta	en	una	gestión	más	que	en	la	
sola	emisión	de	un	certificado.
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(en	todo	caso,	se	debe	insistir	en	una	gestión	más	intensa	de	la	oferta	de	empleo,	tal	y	como	
está	planteado	el	concepto	de	“situación	nacional	de	empleo”	sólo	puede	suponer	más	tiempo	
de	tramitación.)

•	por	otro	lado	el	cuestionario	que	realiza	el	inem	es	muy	general,	no	incluye	todas	los	requi-
sitos	exigidos	por	el	empleador,	no	refleja	la	realidad,	habría	de	darse	unas	pautas	tasadas	al	
inem,	por	parte	del	gobierno	u	organismo	competente,	que	admita	lo	anterior.	

•	además	adaptar	las	resoluciones	de	tribunales	a	la	legislación	(así	exigir	la	posibilidad	efecti-
va	de	la	incorporación	del	trabajador	al	puesto	de	trabajador	ofertado).

(se	refiere	a	 la	 interpretación	jurisprudencial	de	 los	conceptos	de	“idoneidad”	y	“disponibili-
dad”).	hay	que	tener	en	cuenta	las	leyes	laborales	y	la	jurisprudencia	no	solo	la	contenciosa	sino	
también	la	laboral	(ej.:	no	se	puede	ofertar	un	puesto	de	trabajo	a	más	de	30	km	de	distancia	del	
domicilio	del	trabajador).

Quinta

•	concretar	reglamentariamente	el	concepto	de	representación	empresarial.	

seXta

•	debería	de	documentarse	a	los	irregulares	en	función	de	un	criterio	flexible	del	artículo	31.3	
de	la	lo	y/o	un	sistema	de	estancia	ampliado.	

conclusión:

•	el	reglamento	actual	es	excesivamente	rígido	con	respecto	a	 la	figura	del	arraigo	(tiempos	
exigidos	y	requisitos	cumulativos)	que	dificultan	el	acceso	del	extranjero	en	situación	irregular	
a	una	situación	de	regularidad.

propuesta:

en	relación	con	la	posibilidad	de	solicitar	residencia	temporal	por	arraigo:

•	reducir	a	dos	años	el	tiempo	necesario	para	acceder	a	la	residencia	temporal.

•	aplicar	un	plazo	más	reducido,	como	lo	hace	el	código	civil	con	respecto	a	la	nacionalidad,	a	
los	nacionales	de	otros	países	con	especial	vínculo	con	españa.

•	no	exigir	requisitos	de	forma	cumulativa	(oferta	de	trabajo	+	vínculos	familiares).

•	ampliar	los	“vínculos	familiares”	(abuelos,	hermanos,	parejas	de	hecho).
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séptima

•	crear	sistemas	de	visados	de	búsqueda	de	empleo	para	los	irregulares	que	residen	aquí,	facili-
tando	así	la	integración	de	forma	regular	del	trabajador	extranjero.

propuesta:

•	definir	planes	de	inserción	“reales”	dando	un	visado	de	búsqueda	de	empleo.

•	hay	que	tener	en	cuenta	la	dimensión	local	de	la	política	de	empleo,	de	acuerdo	con	el	artículo	
4	de	la	ley	56/2003	(ley	de	empleo)	y	lo	establecido	en	la	estrategia	europea	de	empleo,	ya	que	
“las	políticas	de	empleo	en	su	diseño	y	modelo	de	gestión	deberán	tener	en	cuenta	su	dimen-
sión	local	para	ajustarlas	a	las	necesidades	del	territorio,	de	manera	que	favorezcan	y	apoyen	las	
iniciativas	de	generación	de	empleo	en	el	ámbito	local”.

•	para	la	inserción	efectiva	y	eficaz	de	estos	trabajadores	resulta	imprescindible	la	participación,	
coordinación	y	colaboración	con	las	comunidades	autónomas	y	corporaciones	locales.

octava

•	Que	se	conceda	una	habilitación	para	trabajar	desde	el	momento	de	la	solicitud.

al	igual	que	en	los	casos	de	admisión	de	la	solicitud	de	asilo,	en	el	caso	de	la	admisión	de	la	solici-
tud	de	autorización	de	trabajo,	debería	habilitarse	provisionalmente	para	trabajar	al	solicitante.

•	además	adaptar	las	resoluciones	de	tribunales	a	la	legislación	(así	exigir	la	posibilidad	efecti-
va	de	la	incorporación	del	trabajador	al	puesto	de	trabajador	ofertado).

MESA 3: EXTRANJERO EN PROCEDIMIENTOS PENALES

d.	fernando	santos	urbaneja.	fiscal	de	la	audiencia	provincial	de	córdoba.
coordinador:	d.	ignacio	almandoz	ríos.	ica	guipúzcoa.

1 y 2: Identificación del extranjero en la vía pública. retención. artículo 20 de la Lo 
1/1��2, sobre protección de la seguridad ciudadana. asistencia letrada al extranjero 
en la comisaría de policía. habeas corpus.

primera

•	necesidad	de	acabar	con	la	discriminación	que	sufren	los	extranjeros	(principalmente	los	que	
cuentan	con	marcados	y	claros	rasgos	que	denotan	su	procedencia)	con	respecto	a	los	naciona-
les,	a	la	hora	de	ser	“retenidos”	en	la	vía	pública	para	su	identificación.

xIV encuentro de abogados sobre derecho de extranjer ía



segunda

•	delimitar	el	alcance	de	la	exigencia	de	documentación	al	amparo	de	la	lo	1/1992.	¿se	trata	de	
una	simple	identificación	de	la	persona	o	se	puede	exigir	la	documentación	relativa	a	la	situa-
ción	legal	de	permanencia?

tercera

•	a	tener	en	cuenta	por	el	abogado:	la	detención	es	una	medida	cautelar	que	ha	de	acordarse	
siempre	tras	la	incoación	de	un	procedimiento	sancionador.	en	supuestos	que	vulneran	lo	an-
terior,	debe	acudirse	al	procedimiento	de habeas corpus.

cuarta

•	el	abogado	debe	exigir	el	máximo	de	legalidad	a	la	hora	de	incoar	el	procedimiento	sanciona-
dor;	debe	hacerse	en	presencia	y	por	instructor	y	secretario.

Quinta

•	debe	hacerse	un	mandato	a	las	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad	del	estado	para	que,	en	casos	
de	detención	por	motivos	de	extranjería,	se	cumplan	estrictamente	sus	competencias.	la	poli-
cía	local	y	la	guardia	civil	no	tienen	competencias	en	materia	de	extranjería.	el	abogado	debe	
supervisar	sus	actuaciones	y	si	es	preciso	acudir	al	habeas corpus.

seXta

•	pese	a	no	ser	reconocido	como	legitimado	por	la	ley	orgánica	correspondiente,	el	 letrado	y	
fundamentalmente	el	de	guardia,	debe	tener	capacidad	plena	para	formular	un	habeas corpus 
contra	la	detención	ilegal	de	un	extranjero.	necesidad	de	unificar	criterios	en	este	sentido	por	
los	distintos	colegios	de	abogados.

séptima

•	exigencia	por	parte	del	letrado,	de	la	aplicación	plena	del	artículo	520	de	la	l.e.crim.	en	todos	
los	casos	en	que	el	extranjero	se	encuentre	detenido.	evitar	el	supuesto	de	aplicación	del	estatus	
de	retenido	o	detenido	según	convenga	a	las	autoridades	policiales.

octava

•	exigencia	de	un	tratamiento	digno,	y	separado	físicamente	en	dependencias	policiales	de	la	
“delincuencia	habitual”,	para	el	extranjero	detenido	única	y	exclusivamente	por	irregularida-
des	en	su	documentación.	no	es	un	delincuente.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a
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novena

•	necesidad	de	unificar	criterios	en	los	distintos	colegios	de	abogados	para	que	el	 letrado	de	
guardia	tenga	conocimiento	de	la	detención	de	un	extranjero	desde	el	momento	mismo	en	que	
esta	se	produce,	para	no	restar	eficacia	a	un	posible	habeas corpus.

décima

•	el	 letrado	de	guardia	ha	de	estar	presente	en	todas	aquellas	actuaciones	administrativas	o	
judiciales	que	supongan	retención	o	detención	del	extranjero.

undécima

•	es	imprescindible	que	la	tramitación	de	un	asunto	de	extranjería	corresponda	al	mismo	y	úni-
co	letrado	desde	el	principio	hasta	el	final	del	procedimiento.	ello	da	operatividad	y	efectividad	
a	su	actuación.	los	colegios	profesionales	deben	unificar	criterios	en	este	sentido.

duodécima

•	debe	protegerse	al	extranjero	que	acude	a	una	oficina	pública	para	cualquier	actuación	ad-
ministrativa,	p.e.	formular	una	denuncia,	consultar	documentación,	etc.	para	que	la	policía	no	
pueda	aprovechar	ese	momento	para	retenerle	o	detenerle.

3. 4. y �: el extranjero en la fase procesal comprendida entre la incoación del 
procedimiento penal y la celebración de la vista oral. Marco del artículo �7.7 de la 
Ley de extranjería tras la reforma operada por la Ley orgánica 11/2003. Problemas 
relacionados

	decimotercera

•	debe	ser	labor	de	todos	los	operadores	jurídicos,	el	interpretar	el	artículo	57.7	de	la	ley	de	ex-
tranjería	como	de	aplicación	residual	o	excepcional	y	no	como	una	regla	automática	que	es	lo	
que	ocurre	en	la	práctica.	el	artículo	57	no	obliga	a	expulsar.

decimocuarta

•	a	la	hora	de	aplicar	la	expulsión	prevista	en	el	artículo	57.7	debe	valorarse	la	proporcionalidad	de	
su	aplicación,	atendiendo	al	caso	y	las	circunstancias	concretas.	se	evitarán	situaciones	de	excesiva	
“penalidad”	y	situaciones	en	las	que	la	expulsión	pudiera	ser	un	“premio”	o	mal	menor	para	el	ex-
tranjero.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a
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decimoQuinta

•	para	la	aplicación	del	artículo	57.7	es	imprescindible	delimitar	con	exactitud	los	conceptos	de	
inculpado	e	imputado.

decimoseXta

•	deben	evitarse	situaciones	de	incompatibilidad	entre	órdenes	de	expulsión	y	obligación	de	
comparecencia	apud acta	ante	un	juzgado	penal.

decimoséptima

•	no	es	posible	que	pueda	equipararse,	para	la	aplicación	del	artículo	57.7,	el	delito	con	la	falta.	
debe	acabarse	con	tal	equiparación.

decimoctava

•	para	acordar	la	medida	de	expulsión,	tanto	el	fiscal	para	emitir	informe,	como	el	juez,	deben	
exigir	el	expediente	completo.	no	basta	con	la	mera	resolución	de	expulsión,	con	esto	es	impo-
sible	valorar	las	circunstancias	a	las	que	se	refiere	el	propio	precepto.

decimonovena

•	la	expulsión	o	internamiento	en	un	cie	debería	ser	controlada	y	supervisada	por	un	juez	de	
lo	contencioso,	a	través	de	la	pertinente	modificación	legislativa.

vigésima

•	imprescindible	la	creación	de	un	juzgado	especializado	en	extranjería.	ello	conllevará	nece-
sariamente	 la	mejor	 formación	de	 jueces,	fiscales,	 abogados	y	mejor	 funcionamiento	de	 los	
turnos	especiales	de	oficio	en	esta	materia.	

vigésimo	primera

•	todos	los	colegios	de	abogados	deben	contar	con	un	turno	especial	de	extranjería	y	una	uni-
ficación	de	criterios.	en	cualquier	procedimiento	penal	en	que	sea	parte	un	extranjero,	debe	
intervenir	un	letrado	especializado	en	extranjería,	por	la	repercusión	que	pueda	tener	la	reso-
lución	penal	en	el	ámbito	administrativo.	solo	un	letrado	especializado	puede	controlar	estos	
efectos.

vigésimo	segunda

•	debe	instarse	la	inconstitucionalidad	del	artículo	57.2	pues	vulnera	la	finalidad	de	reinserción	
social	de	cualquier	pena	privativa	de	libertad	y	el	principio	non bis in idem.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a
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vigésimo	tercera

•	necesidad	de	controlar	la	legalidad	de	las	sentencias	penales	dictadas	por	tribunales	de	otros	
países.	el	abogado	cuenta	con	la	dificultad	de	que	no	conoce	esas	legislaciones.

vigésimo	cuarta

•	debe	existir	por	parte	de	las	autoridades	y	el	abogado,	un	control	de	la	legalidad	respecto	de	la	
ejecución	de	resoluciones	de	expulsión	dictadas	por	países	schengen.

� y 7. el extranjero condenado a pena privativa de libertad. artículos 8� y 108 del 
código Penal tras su modificación por la Ley orgánica 11/2003

vigésimo	Quinta

•	el	artículo	89	del	cp	no	es	de	aplicación	automática,	debe	ser	de	 interpretación	restrictiva.	
debe	atenderse	muy	especialmente	a	las	circunstancias	del	caso	concreto	para	valorar	la	susti-
tución	de	la	pena	de	privación	de	libertad	por	la	de	expulsión.

vigésimo	seXta

•	en	las	conformidades	en	procedimientos	penales	el	letrado	debe	intentar	prever	la	posibilidad	
de	una	expulsión	posterior,	que	dejaría	sin	efecto	la	condena	impuesta.	es	conveniente	en	la	
conformidad,	aportar	la	documentación	que	permita	en	ese	momento	valorar	las	circunstan-
cias	concretas	del	caso	para	evitar	la	sustitución	por	expulsión.

vigésimo	séptima

•	la	existencia	del	artículo	89	del	cp,	cuando	de	juicios	rápidos	se	trata,	hace	perder	virtualidad	
práctica	al	57.7	de	la	ley	de	entranjería.	

vigésimo	octava

•	las	expulsiones	llevadas	a	cabo	tras	el	acceso	del	recluso	extranjero	al	tercer	grado	peniten-
ciario	pueden	dar	lugar,	en	algunos	casos,	al	rechazo	del	interno	a	la	progresión	en	grado.	son	
aquellos	casos	en	que	la	situación	en	el	país	de	procedencia	es	más	“perjudicial”	que	la	estancia	
en	prisión.

vigésimo	novena

•	la	aplicación	del	artículo	89	del	cp	no	puede	provocar	desigualdades	en	el	trato	de	los	extran-
jeros	en	situación	irregular	con	relación	a	los	nacionales	e	incluso	a	los	extranjeros	en	situación	
regular.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a
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trigésima

•	imprescindible	compatibilizar	la	obligación	de	sustituir	la	pena	de	privación	de	libertad	infe-
rior	a	seis	meses	(artículo	71.2	del	cp)	con	los	supuestos	en	que	sustituida	la	pena	no	es	posible	
ejecutar	la	expulsión.	no	puede	obligarse	al	extranjero	a	cumplir	una	pena	inferior	a	seis	me-
ses,	que	no	cumpliría	un	español.

trigésimo	primera

•	el	tiempo	transcurrido	en	prisión	preventiva	o	en	situación	de	condenado	por	parte	del	ex-
tranjero	que	tenga	sustituida	la	pena	privativa	de	libertad	por	expulsión	deberá	ser	descontado	
del	período	total	de	prohibición	de	entrada.

trigésimo	segunda

•	deben	controlarse	de	manera	estricta	las	consecuencias	de	la	aplicación	de	la	d.	adicional	17.ª	
de	la	lo	19/2003,	de	23	de	diciembre.

8. artículo 318 bis, tras la reforma de la Lo 11/2003

trigésimo	tercera

•	principal	problema:	sentar	las	bases	y	criterios	de	diferenciación	entre	el	delito	o	la	falta	muy	
grave	del	artículo	54.1.b)	de	la	ley	de	extranjería.	

�. artículo �� de la Ley de extranjería. colaboración del extranjero

trigésimo	cuarta

•	el	abogado	debe	velar	por	la	efectividad	del	acuerdo	de	colaboración	alcanzado	con	la	brigada	
provincial	de	extranjería.	la	última	decisión	la	tiene	madrid,	no	la	brigada	provincial.

trigésimo	Quinta

•	para	 las	autoridades	policiales	no	basta	 la	mera	denuncia,	 exigen	una	colaboración	activa.	
debe	tratarse	de	redes	organizadas	para	la	vigencia	de	este	precepto.

trigésimo	seXta

•	el	abogado	debe	controlar	la	colaboración	del	extranjero	con	la	justicia,	al	amparo	del	artículo	
31.3	o	al	amparo	del	artículo	59	de	la	ley	de	extranjería.	son	supuestos	distintos.	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a
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trigésimo	séptima

•	debe	exigirse	a	las	autoridades	policiales	que	les	sea	vinculante	una	resolución	judicial	en	la	
que	conste	que	el	extranjero	colabora	con	la	justicia.

MESA 4: EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR EN LA LEy DE EXTRANJERÍA

d.	José	ignacio	lópez	gonzález.	catedrático	de	derecho	administrativo	de	la	universidad	pablo	
de	olavide.
coordinador:	d.	francisco	solans	puyuelo

1. Sobre el procedimiento preferente

primera

la	 tramitación	por	el	procedimiento	preferente	en	casi	 todos	 los	casos	de	estancia	 irregular	
constituye	por	parte	de	 la	administración	un	abuso	 jurídico	manifiesto	y	una	 irregularidad	
impugnable	como	causa	de	nulidad	del	expediente,	dado	que	el	artículo	63.1	no	puede	ser	in-
terpretado	como	de	aplicación	preceptiva.	

segunda

el	procedimiento	preferente	debe	ser,	por	sus	limitaciones,	doblemente	extraordinario,	y	de-
bidamente	motivado	en	el	doble	plano	de	por	qué	se	opta	por	la	expulsión	y	por	qué	por	ese	
procedimiento	y	no	por	el	ordinario.	una	nueva	norma	reglamentaria	debería	dejar	claro	este	
aspecto	y	evitar	la	aplicación	generalizada,	limitando	el	procedimiento	preferente,	por	ejem-
plo,	a	cuando	se	dé	un	internamiento	simultáneo,	o	existan	razones	específicas	de	urgencia.

tercera

se	señala	asimismo	un	abuso	de	modelos	esteriotipados	por	parte	de	la	administración,	que	
constituyen	en	el	fondo	una	motivación	genérica	inválida.	

cuarta

los	plazos	de	caducidad	deberían	verse	reducidos	en	el	procedimiento	preferente,	dada	la	natu-
raleza	urgente	del	mismo,	y	por	razones	obvias	de	proporcionalidad,	a	un	mes.

Quinta

un	nuevo	 reglamento	 debería	 aclarar	 que	 el	 derecho	 de	 audiencia	 sigue	 siendo	 preceptivo	
como	 trámite	esencial	 si	 se	presentan	alegaciones,	y	no	a	voluntad	y	 criterio	del	 instructor,	
pues	siguen	vigentes	para	el	procedimiento	de	extranjería	las	garantías	y	principios	del	título	
iX	de	la	l	30/1992	a	través	del	artículo	20.2	de	la	loex.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a
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2. notificación

seXta

para	evitar	la	indefensión	y	clarificar	la	figura	del	letrado,	en	el	procedimiento	de	expulsión,	
como	defensor	y	al	 tiempo	garantizar	 la	 información	al	extranjero	de	 los	pasos	del	procedi-
miento	es	necesario	un	sistema	de	tramitación	con	doble	notificación,	similar	al	procedimiento	
penal:	cada	trámite	y	resolución	debe	notificarse	al	ciudadano	extranjero	y	al	letrado,	sin	que	
comiencen	los	plazos	hasta	que	se	hayan	dado	las	dos	notificaciones.	

séptima

denunciamos	un	abuso	frecuentísimo	por	parte	de	la	administración	de	mecanismos	de	noti-
ficación	irregulares	y	nulos:	notificaciones	por	fax	o	telefónicas,	directamente	por	edictos	sin	
siquiera	intentar	localización,	etc.	la	jurisprudencia	ha	reconocido	esa	nulidad	por	lo	que	los	
abogados	impugnaremos	esas	irregularidades	mientras	la	administración	no	ceje	en	esas	irre-
gularidades.

4. detención cautelar

octava

se	aprecia	además	un	abuso	en	las	detenciones	de	personas	con	documentación	personal,	sin	
previo	acuerdo	de	incoación,	que	exceden	de	lo	previsto	en	el	artículo	61,	y	que	por	tanto	po-
drían	constituir	detenciones	contrarias	a	derecho.

�. designación de letrado y representación

novena

los	servicios	colegiales	de	turno	de	oficio	deben	garantizar	el	principio	de	un	único	letrado	
para	todo	el	procedimiento.	sólo	en	aquellos	casos	en	que	nuevas	asistencias	se	deban	realizar	
en	otra	provincia	o	a	gran	distancia,	se	garantizará	mediante	el	auxilio	colegial	y	la	exigencia	
de	que	se	facilite	esa	información	por	la	administración,	la	coordinación	y	comunicación	entre	
el	letrado	inicial	y	quien	intervenga	posteriormente.	

décima

se	señala	que	la	exigencia	por	parte	de	algunos	Juzgados	de	lo	contencioso	de	exigir	una	de-
signación	apud acta	del	letrado	como	representante	puede	estar	configurando	un	atentado	a	
la	tutela	Judicial	efectiva,	contrario	por	otra	parte	a	la	ley	de	asistencia	jurídica	gratuita.	no	
obstante,	se	recomienda	a	los	servicios	y	comisiones	de	turno	de	oficio	que	desde	el	principio	se	
designe	al	letrado	“para	la	defensa	y	la	representación,	cuando	la	ley	le	faculte	para	ello”.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a
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MESA 5: MUJER INMIgRANTE

d.ª	m.ª	dolores	adam	muñoz.	profesora	titular	de	derecho	internacional	privado	de	la	univer-
sidad	de	córdoba
coordinador:	d.	yosif	mohamed	gharbaoui.	ica	barcelona	

CONCLUSIONES:

1. Situación, en el ámbito social, de la mujer inmigrante

primera

¿cuáles	son	las	principales	dificultades	con	que	se	encuentra	la	mujer	inmigrante	en	españa?

•	el	principal	problema	es	encontrarse	en	situación	irregular	e	imposibilidad	de	poder	conse-
guir	 la	 concesión	de	permiso	de	 residencia	y/o	 trabajo.	asimismo,	 como	consecuencia	de	 la	
existencia	de	tópicos,	existe	una	predeterminación	del	trabajo	que	se	ofrece	a	la	mujer	inmi-
grante,	a	 la	que	únicamente	se	le	permite	acceder	o	realizar	determinados	trabajos	–servicio	
doméstico,	asistencia	a	personas	de	la	tercera	edad,	hostelería,	“alterne”…–,	con	independencia	
de	su	formación,	voluntad	y	cualidades.

segunda

¿desde	la	sociedad	y	administraciones	se	facilita	y	fomenta	la	integración	de	la	mujer	inmigrante?

•	la	sociedad	integra	a	la	mujer	inmigrante,	si	bien	es	una	"integración”	con	matices:	la	sociedad	
orienta	a	 la	mujer	 inmigrante	delimitándole	el	 acceso	a	determinados	 sectores	de	actividad	
profesional,	que	son	los	que	la	sociedad	necesita	cubrir,	no	permitiendo	o	prácticamente	impo-
sibilitando	el	acceso	a	sectores	diferentes.

por	parte	de	la	administración	no	sólo	no	se	fomenta	sino	que	se	dificulta	la	integración	del	
inmigrante	en	general,	y	de	la	mujer	inmigrante	en	particular.	pese	a	ello,	en	determinadas	ad-
ministraciones	locales	y	autonómicas	existen	programas	dirigidos	a	las	mujeres	en	general,	al	
que	también	pueden	acogerse	y	del	que	pueden	beneficiarse	las	mujeres	extranjeras.

tercera

¿la	situación	y	realidad	de	la	mujer	inmigrante	varía	dependiendo	de	su	origen?	¿tienen	ma-
yores	dificultades	de	integración	mujeres	procedentes	de	determinados	países?	¿el	trato	que	
reciben,	por	parte	de	la	sociedad	en	general	y	de	las	administraciones	en	particular,	varía	de-
pendiendo	del	origen	de	la	mujer	inmigrante?

•	sí	que	varía	dependiendo	de	su	origen,	siendo	diferentes	las	dificultades	en	función	del	país	
de	procedencia	y	resultando	el	idioma	un	factor	determinante.
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cuarta

¿se	ha	constatado	si	la	mujer	inmigrante	procura	integrarse	totalmente	a	la	forma	de	vida	de	
este	país,	o	si,	por	el	contrario,	sigue	viviendo	en	españa	de	la	misma	forma	en	que	lo	hacen	las	
mujeres	en	su	país	de	origen	–dedicación	exclusiva	al	hogar,	no	escolarización,	etc.–?

•	procura	integrarse	pero	conservando	sus	costumbres,	intentando	integrar	a	su	vida	y	a	sus	hijos	
los	aspectos	beneficiosos	que	aprenden	y	les	ofrece	españa.	se	viene	constatando	que	el	inmigrante	
con	un	nivel	cultural	superior	procura	más	la	integración	de	su	cultura	de	origen	y	la	del	país	de	
acogida

Quinta

¿la	educación	que	proporcionan	las	mujeres	inmigrantes	a	sus	hijos	es	similar,	igual	o	diferen-
te	a	la	de	los	autóctonos?	

•	en	general,	la	mujer	inmigrante	procura	y	pretende	que	sus	hijos	se	integren	totalmente,	pero	
sin	olvidar	sus	orígenes,	si	bien	ello	varía	dependiendo	del	origen	de	la	mujer,	por	cuanto,	por	
ejemplo,	las	mujeres	procedentes	de	países	del	este	prefieren	que	sus	hijos	permanezcan	y	es-
tudien	en	su	país	de	origen,	por	cuanto	consideran	que	en	aquellos	se	ofrece	una	formación	
superior	a	la	que	pueden	recibir	en	españa.

seXta

¿Qué	nivel	de	incorporación	al	mercado	laboral	existe	entre	el	colectivo	de	mujeres	inmigran-
tes?	¿los	sectores	de	actividad	a	los	que	se	dedica	profesionalmente	la	mujer	inmigrante	son	los	
mismos	y	en	la	misma	proporción	que	los	de	las	mujeres	españolas?

•	el	nivel	de	incorporación	es	alto	y	sectorial	por	cuanto	suelen	desarrollar	actividades	profe-
sionales	que	la	mujer	española	ha	dejado	de	realizar	como	consecuencia	de	su	incorporación	al	
mercado	laboral.

2.  regulación jurídica de la condición de mujer inmigrante, aplicación de dicha 
normativa e incidencia en el referido colectivo

séptima

¿la	legislación	española	tiene	en	consideración	a	la	mujer	inmigrante	y	la	normativa	regula,	
contempla	y	puede	solucionar	la	mayoría	de	situaciones	en	que	puede	encontrarse?

•	en	general	no.
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octava

¿la	mujer	inmigrante	conoce	cuáles	son	sus	derechos	y	ejercita	cuantas	acciones	procedieran	
en	su	defensa	y	reclamación?

•	en	general	ignora	y	desconoce	la	normativa	española	y	sus	derechos,	por	lo	que	no	ejercita	las	
acciones	que	pudieran	proceder	en	su	defensa	y	reclamación.

novena

¿Qué	incidencia	ha	tenido,	en	el	colectivo	de	mujeres	inmigrantes,	la	modificación	del	artículo	
107	del	código	civil?

•	como	consecuencia	de	lo	reciente	de	la	modificación,	la	incidencia	de	la	misma	ha	sido	míni-
ma,	si	bien	se	prevé	que	tendrá	mucha	importancia	en	el	futuro.

décima

¿se	ha	constatado	que	las	mujeres	inmigrantes	soliciten	el	amparo	de	la	orden	de	protección	a	
las	víctimas	de	violencia	doméstica?

•	sí,	si	bien	las	gravísimas	consecuencias	que	se	pueden	derivar	para	el	agresor	y	la	familia	di-
suaden,	en	numerosas	ocasiones,	a	la	mujer	de	interponer	la	denuncia.	asimismo,	la	policía	ca-
rece	de	los	medios	necesarios	para	garantizar	la	seguridad	de	las	mujeres	que	denuncian,	todo	
ello	con	independencia	de	la	picaresca	consistente	en	que	mujeres,	no	víctimas	de	maltrato,	de-
nuncien	únicamente	para	acogerse	a	las	ventajas	previstas	para	las	víctimas	de	los	maltratos.

undécima

¿el	ejercicio	de	sus	derechos	es	el	mismo	en	el	caso	de	mujeres	inmigrantes	en	situación	regular	
que	en	el	de	mujeres	en	situación	irregular?	¿varía	dependiendo	del	país	de	procedencia	de	la	
mujer?

•	ciertamente,	el	ejercicio	de	los	derechos	es	el	mismo	en	mujeres	en	situación	regular	o	irregu-
lar,	si	bien	varía	dependiendo	del	país	de	origen	de	la	mujer.

duodécima

en	méritos	de	su	condición	de	mujer,	¿existen	dificultades	añadidas	para	solicitar,	tramitar,	
consecuentemente,	 obtener,	 permisos	 de	 residencia,	 trabajo,	 autorizaciones	 para	 estudiar,	
nacionalidad,	etc.?	¿las	dificultades	varían	en	función	del	origen	de	la	mujer?

•	las	dificultades	son	muchas	para	los	inmigrantes	en	general.
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decimotercera

en	 los	 supuestos	 en	 los	que	 la	mujer	ha	venido	a	 españa	 como	consecuencia	de	haber	 sido	
reagrupada	por	su	cónyuge,	¿puede	continuar	en	situación	regular	con	independencia	de	su	
cónyuge,	si	así	lo	desea,	obteniendo	permisos	de	residencia,	trabajo,	etc.?

•	puede	hacerlo	pero	el	proceso	es	complicado,	lento	y	farragoso.

decimocuarta

¿existen	supuestos	en	los	que	la	normativa	española,	a	los	fines	de	poder	conceder	la	solicitud	
realizada,	exige	el	cumplimiento	de	requisitos,	en	el	país	de	origen,	de	imposible	cumplimien-
to,	como	consecuencia	de	la	condición	de	mujer?

•	sí,	por	cuanto	en	ocasiones	se	exige	que	se	aporte	documentación	o	el	cumplimiento	de	requi-
sitos	de	imposible	cumplimiento	(aportar	el	libro	de	familia	en	marruecos,	que	la	mujer	vaya	
acompañada	de	un	varón	para	realizar	según	que	trámites,	etc).

3.  conclusiones y propuestas de actuación para posibilitar la total integración social 
y legal de la mujer inmigrante

decimoQuinta

Que	se	establezca	un	procedimiento	específico	que,	teniendo	en	consideración	las	especiales	
circunstancias	que	concurren	en	los	supuestos	de	mujeres	víctimas	de	la	violencia	doméstica,	
se	pueda	obtener	por	las	mismas,	con	carácter	urgente,	permiso	de	residencia	independiente	
del	agresor.	

decimoseXta

Que	se	permita	a	las	mujeres	inmigrantes	que,	pese	a	no	ser	vícitimas	de	violencia	doméstica,	
hayan	obtenido	auto	de	medidas	en	procedimiento	de	separación	o	divorcio,	obtener,	con	ca-
rácter	urgente,	permiso	de	residencia	con	independencia	del	cónyuge.

decimoseptima

Que	por	parte	de	las	administraciones	públicas	no	se	inicie	ni	tramite	ningún	tipo	de	procedi-
miento	sancionador	contra	las	mujeres	que,	pese	a	no	encontrarse	en	situación	regular,	y	como	
consecuencia	de	haber	 sido	víctimas	de	violencia	doméstica	o	 explotación	 sexual	o	 laboral,	
interpongan	denuncia	o	soliciten	el	amparo	y	protección	de	los	cuerpos	y	fuerzas	de	seguri-
dad	del	estado,	o	tutela	judicial	o	administrativa,	permitiéndosele	a	estas	mujeres	beneficiarse	
expresamente	de	cualquier	medida	de	carácter	judicial	o	asistencial	prevista	para	las	mujeres	
nacionales	o	en	situación	regular.
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decimoctava

Que	a	las	mujeres	inmigrantes	que	soliciten	asilo	no	se	les	exija	el	cumplimiento	de	requisitos	
que,	como	consecuencia	de	sus	especiales	circunstancias,	en	méritos	de	las	cuales	se	solicita	el	
asilo,	son	de	imposible	cumplimiento.

MESA 6: EL EXTRANJERO EN PRISIóN

d.ª	elisa	garcía	españa.	profesora	derecho	penal	de	la	universidad	de	málaga.
coordinadora:	d.ª	cristina	almeida	herrero.	ica	salamanca	

PROTOCOLO DE ACTUACIÓN COMÚN

1.  necesidad de la asistencia de intérprete para garantizar los derechos del extranjero 
en prisión

primera

requerir	a	los	centros	penitenciarios	para	que	se	faciliten	de	modo	real	los	folletos	informati-
vos	al	interno	en	su	lengua	(especial	atención	al	árabe).

segunda

instar	a	los	letrados	para	que	denuncien	ante	sus	colegios	la	inexistencia	de	intérprete	en	sus	
asistencias	en	prisión.

tercera

elevar	quejas	ante	Juzgado	de	vigilancia	y	defensor	del	pueblo	por	inexistencia	de	intérprete.

2. Formación de letrados de los servicios de orientación jurídica

cuarta

destacar	la	íntima	conexión	de	materias	de	derecho	penal,	penitenciario	y	de	extranjería.	

Quinta

solicitar	de	los	colegios	de	abogados	la	exigencia	de	formación	en	materia	de	extranjería	a	los	
letrados	del	turno	de	oficio	penitenciario.	
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seXta

proponer	al	consejo	general	de	la	abogacía	española	la	inclusión	de	la	formación	en	esta	mate-
ria	como	requisito	para	acceder	al	turno	de	oficio	penitenciario.

3. documentacion de los internos

séptima

exigir	el	consentimiento	de	los	internos	para	contactar	con	las	autoridades	consulares	del	país	
del	extranjero	en	prisión	a	fin	de	proceder	a	su	documentación.

octava

instar	a	los	colegiados	para	que	no	realicen	trámites	relativos	a	la	documentación	que	corres-
ponden	a	las	instituciones	penitenciarias,	sino	exigir	su	realización	por	las	mismas	en	las	mis-
mas	condiciones	que	los	nacionales,	con	especial	atención	al	caso	de	los	preventivos.

novena

vigilar	la	documentación	de	los	internos	contra	los	que	se	inician	causas	penales.

décima

considerar	la	posibilidad	de	recurrir	resoluciones	de	los	Jueces	de	instrucción	que	ordenan	la	
retirada	del	pasaporte	por	ser	contrarias	al	artículo	4	de	la	loex.	e	innecesarias	en	los	casos	de	
internos	en	prisión.

undécima

solicitar	la	devolución	de	los	objetos	personales	(incluido	el	pasaporte)	de	los	internos	desde	el	
mismo	momento	de	su	ingreso	en	prisión	preventiva.

duodécima

	exigir	el	desplazamiento	de	la	policía	a	los	centros	penitenciarios	para	entregar	documenta-
ción	que	el	interno	no	pueda	recoger	(renovación	de	permisos	de	residencia,	etc.)	o	en	su	caso	
solicitar	permisos	extraordinarios	para	que	pueda	recoger	dicha	documentación	(artículos	3.3	
y	48	de	la	logp	y	159	del	rp).	

decimotercera

alegar	que	el	interno	se	halla	documentado	con	la	sentencia	condenatoria.
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4. el interno en prisión no está en situación irregular

decimocuarta

impedirá	la	tramitación	de	procedimientos	preferentes	de	expulsión.

•	decimoQuinta

la	situación	del	interno	es	regular,	al	hallarse	sujeto	a	una	relación	de	sujeción	especial.

•	decimoseXta

en	todo	caso	la	situación	irregular	no	se	puede	considerar	voluntaria,	ni	culpable.

•	decimoséptima

considerar	los	autos	de	libertad	condicional	como	permisos	de	residencia,	con	la	posibilidad	de	
solicitar	la	renovación	de	las	autorizaciones	administrativas	para	residir.

PROPUESTAS DE MODIFICACIONES LEGISLATIVAS

1. asistencia de intérprete

decimoctava

garantizar	la	asistencia	de	intérprete	en	comunicaciones	con	abogados	y	otros	profesionales	
para	garantizar	los	derechos	del	interno	(derecho	de	defensa,	a	la	asistencia	sanitaria).

decimonovena

proponer	mayores	dotaciones	presupuestarias	para	la	asistencia	de	intérprete	y	la	creación	de	
un	cuerpo	de	intérpretes	para	su	asistencia	en	prisión.

vigesima

modificación	del	artículo	242.2.j)	del	rp	de	1996	para	que	dicha	asistencia	no	sea	potestativa	por	
otros	internos	o	funcionarios.

vigesimoprimera

necesidad	de	garantizar	el	acceso	a	la	educación	de	los	internos	extranjeros,	con	posibilidad	de	
aprender	los	idiomas	españoles.	
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2. Supresión del artículo �7.2 de la Loex

vigesimosegunda

es	una	expulsión	que	no	se	corresponde	con	ninguna	infracción	definida	como	tal.

vigesimotercera

tiene	todos	los	inconvenientes	de	una	pena	accesoria	sin	contar	con	ninguna	de	sus	garantías.

•	vigesimocuarta

en	todo	caso,	necesidad	de	que	se	haga	referencia	expresa	a	la	valoración	de	las	circunstancias	
personales	del	extranjero	para	su	adopción.

3. autorizaciones para trabajar

 •	vigesimoQuinta

los	acuerdos	de	concesión	de	tercer	grado	y	de	libertad	condicional,	han	de	considerarse	o	bien	
directamente	autorizaciones	para	trabajar,	o	en	todo	caso	documentos	aptos	para	obtener	di-
cha	autorización,	incluso	después	de	la	extinción	de	la	condena.

•	vigesimoseXta

garantizar	la	percepción	del	subsidio	por	excarcelación	en	las	mismas	condiciones	que	los	na-
cionales.

4. Permisos penitenciarios 

vigesimoséptima

fomento	de	lugares	para	el	disfrute	del	permiso	donde	el	elemento	de	extranjería	no	pueda	ser	
incluido	como	una	variable	de	riesgo	(pisos	de	acogida	de	ong,…).

MESA 7:  LOS SOJEXS EN LOS COLEgIOS DE ABOgADOS E INTERVENCIóN LETRADA DE OFICIO 
EN PROCEDIMIENTOS DE EXTRANJERÍA ADMINISTRATIVOS y JUDICIALES

d.	pascual	aguelo	navarro.	presidente	de	la	subcomisión	de	derecho	de	extranjería	del	cgae
coordinador:	d.	max	adam	romero.	ica	sevilla
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1. Modificación del título de la Mesa

primera

se	acuerda	la	modificación	del	título	de	la	mesa	por	el	de	“la	regulación	de	los	turnos	
específicos	en	materia	de	eXtranJería.	el	camino	hacia	la	especialización	en	ma-
teria	de	asistencia	Jurídica	a	eXtranJeros”.

2. el turno específico de extranjería. reglamento, requisitos y Baremo

segunda

se	constata	la	necesidad	de	promover	en	cada	colegio	de	abogados	un	turno	específico	en	ma-
teria	de	extranjería.

tercera

con	objeto	de	regular	este	turno	se	aprueba	un	modelo	de	reglamento	adaptable	a	las	ne-
cesidades	y	medios	de	cada	colegio.

cuarta

se	aprueba	igualmente,	con	carácter	imperativo,	los	reQuisitos	imprescindibles	que	deben	
reunirse	para	poder	acceder	al	citado	turno.

Quinta

asimismo	y	en	aras	de	una	mayor	especialización	se	aprueba	un	baremo	orientativo	de	
méritos,	que	refleje	el	ranking	de	calidad	del	servicio	de	extranjería	en	cada	sede	colegial.	

3. curso de extranjería y asilo

seXta

se	asume	la	necesidad	de	desarrollar	como	imprescindible,	en	cada	sede	colegial,	el	programa	
del	curso	de	introducción	a	la	práctica	del	derecho	de	eXtranJería	de	16	horas	ho-
mologado	por	la	subcomisión	de	extranjería	y	comisión	de	formación	de	cgae.	

séptima

se	solicitará	del	cgae	la	ampliación	de	los	contenidos	del	programa	en	la	materia	de	asilo.
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octava

en	aquellos	colegios	donde	el	asilo	tenga	una	relevancia	especial,	el	contenido	del	curso	en	esta	
materia	tendrá	carácter	imperativo	para	acceder	al	turno	específico.

4. Protocolos de actuación

novena

se	aprueba	un	borrador	de	protocolo	de	actuación	en	materia	de	extranjería	que	abar-
ca	hasta	este	momento:

•	procedimientos	sancionadores.
•	otros	procedimientos.

•	se	solicita	de	la	subcomisión	de	extranjería	del	cgae	la	elaboración	de	un	protocolo	que	regu-
le	el	auxilio	colegial	en	los	procedimientos	de	extranjería.

�. derogación de la disposición adicional 4.ª

décima

consecuente	con	el	dictamen	de	la	subcomisión	de	extranjería	del	cgae	acerca	de	la	posible	in-
constitucionalidad	de	las	previsiones	de	la	disposición	adicional	4.ª	de	la	lo	14/2003,	relativas	
a	las	restrictivas	normas	en	materia	de	representación	y	registros,	se	reclama	la	derogación	de	
la	citada	disposición	adicional	y	cumplimiento	de	los	mandaos	normativos	de	la	ley	de	proce-
dimiento	administrativo	común.	

�. Principio pro-actione

undécima

en	todo	caso	se	reclama	una	interpretación	de	las	disposiciones	de	la	loex	favorable	al	princi-
pio	pro-actione	favoreciendo	el	acceso	de	los	administrados	extranjeros	a	las	ventanillas	admi-
nistrativas	y	al	procedimiento.

7. Modelo de acuerdo para la tramitación de expedientes

duodécima

se	adjunta	el	texto	del	acuerdo	alcanzado	entre	el	reicaz	y	la	delegación	del	gobierno	en	ara-
gón	tendente	a	facilitar	la	tramitación	de	expedientes	partiendo	de	las	instrucciones	emanadas	
de	la	anterior	secretaría	de	estado	de	extranjería	e	inmigración.
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8. homogeneización de criterios administrativos

decimotercera

se	insta	a	la	subcomisión	de	extranjería	del	cgae	al	objeto	de	dirigirse	a	la	secretaría	de	estado	
para	 la	 inmigración	y	emigración	reclamando	la	homogeneización	de	criterios	entre	 las	dis-
tintas	delegaciones	y	subdelegaciones	del	gobierno	y	se	facilite	a	los	letrados	el	acceso	a	las	
circulares	que	dictan	instrucciones	para	la	aplicación	de	los	preceptos	legales.

�. representacion letrada

decimocuarta

Que	se	traslade	al	cgpJ	la	disparidad	de	criterios	existente	en	los	Juzgados	de	lo	contencioso	
a	la	hora	de	admitir	la	representación	procesal	del	extranjero	por	parte	del	letrado	de	oficio	y	
que	está	impidiendo	en	algunas	sedes,	en	concreto	sevilla,	la	interposición	de	recurso	ante	la	no	
preceptividad	de	la	actuación	del	procurador	en	los	procedimientos	abreviados.

10. conclusiones

 decimoQuinta

se	insta	a	 la	subcomisión	de	extranjería	del	cgae	con	objeto	de	que	promueva	con	carácter	
urgente	los	procedimientos	colegiales	oportunos	para	que	las	conclusiones	de	este	encuentro	
entren	en	vigor	en	el	más	breve	plazo.	los	representantes	colegiales	presentes	en	el	encuentro	
se	comprometen	a	defender	ante	sus	respectivas	Juntas	de	gobierno	los	acuerdos	alcanzados.

ANEXO I: BORRADOR DE REgLAMENTO DE TURNO ESPECÍFICO EN MATERIA DE 
EXTRANJERÍA

Artículo 1.- el	presente	reglamento	se	aplica	únicamente	a	las	cuestiones	relativas	a	procedimientos	admi-

nistrativos	o	gubernativos,	tanto	en	la	vía	administrativa	previa,	como	la	contencioso-administrativa,	deri-

vados	de	la	aplicación	de	la	ley	de	extranjería	o	de	sus	reglamentos,	de	la	ley	de	asilo	y	de	sus	reglamentos,	

y	de	la	situación	de	refugiados	políticos,	o	de	la	trasposición	en	derecho	español	de	tratados	internaciona-

les	o	supranacionales	en	la	materia.	

Artículo 2.-	dentro	de	la	relación	del	turno	de	oficio,	se	confeccionará	otra,	anexa	a	la	primera,	a	la	que	

podrán	adscribirse	aquellos	letrados	que	cumplan	los	requisitos	establecidos	en	el	artículo	7	del	presente	

reglamento.	por	el	colegio	de	abogados	se	procurará	que	en	cada	turno	de	asistencia	al	detenido,	se	inclu-

ya,	al	menos,	un	letrado	adscrito	a	la	lista	anexa,	para	el	supuesto	de	que	se	produzca	la	necesidad	de	una	

asistencia	letrada	en	la	materia	descrita	en	el	artículo	1.

Artículo 3.-	el	letrado	a	quien	corresponda	el	servicio,	se	encargará	de	asistir,	en	dependencias	policiales	

o	judiciales,	a	la	persona	sujeta	a	las	formalidades	de	las	leyes	enumeradas,	o	de	cualquiera	que	las	sus-
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tituya	o	complete,	en	los	trámites,	notificación	de	resoluciones	y	en	los	recursos	que	procedieran	contra	

las	mismas,	e	incluso	contencioso-administrativos.	en	los	trámites	de	internamiento,	la	competencia	se	

extenderá	a	los	trámites	judiciales.

Artículo 4.- el	letrado	entrará	de	guardia	en	el	mismo	momento	que	los	letrados	de	turno	ordinario.	en	

caso	de	recibirse	una	noticia	por	el	colegio	de	abogados	de	la	existencia	de	una	actuación	que	precisa	la	

asistencia	jurídica	en	las	materias	descritas	en	el	artículo	1,	la	encargará	al	letrado	de	ese	turno	especial.	

una	vez	producida	la	asistencia	en	esta	materia,	el	letrado	será	designado	a	su	cliente	para	su	represen-

tación	y	defensa,	en	todas	cuantas	actuaciones	se	sucedan	y	deriven	en	la	materia	de	defensa	del	cliente	

adscrito	por	turno	de	guardia,	aunque	no	se	requiera	su	materialización	en	dicho	día.

Artículo 5.- en	el	parte	diario	se	hará	constar	la	incidencia	que	haya	tenido	lugar,	si	el	ciudadano	no	nacional	

hablaba	correctamente	el	castellano,	si	precisó	intervención	de	un	intérprete,	y	si	se	produjo	un	interna-

miento	cautelar	en	espera	de	expulsión,	y	por	cuántos	días	fue	autorizado.

Artículo 6.- los	letrados	intervinientes	harán	constar	por	escrito	las	alegaciones	diferentes	de	la	simple	

asistencia,	tales	como	alegaciones,	recursos	administrativos	o	judiciales,	que	harán	llegar	al	colegio	de	abo-

gados	a	fin	de	su	cómputo,	valoración	y	abono.

Artículo 7.- podrán	pertenecer	 al	 turno	 específico	 los	 letrados	 en	 ejercicio	 del	 colegio	 de	abogados	de	

(...............),	 que	 se	 inscriban	en	una	 lista	especial	que	permanecerá	abierta	hasta	el	día	 treinta	del	mes	de	

noviembre	de	cada	año,	que	cumplan	los	requisitos	que	se	señalan	en	el	anexo	ii,	asistan	a	las	actividades	

previstas	para	 informarles	del	correcto	 funcionamiento	del	turno	especial,	así	como	a	 los	seminarios	y	

sesiones	formativas	obligatorias	que	se	organicen,	sin	cuya	realización	no	serán	admitidos	o	serán	dados	

de	baja	en	convocatorias	posteriores.

Artículo 8.- el	turno	especial	intentará	obtener	la	máxima	coordinación	posible	con	el	turno	especial	pe-

nitenciario,	menores,	violencia	doméstica,	servicio	permanente	de	intérpretes	y	otros	turnos	y	servicios	

específicos,	que	simultánea	o	posteriormente	puedan	instituirse.

Artículo 9.- se	establecerá	un	turno	de	actuación	para	aquellos	otros	casos	en	que	la	intervención	de	oficio	

del	letrado	fuera	necesaria	en	asuntos	que	no	dieran	lugar	a	la	asistencia	en	comisarías	o	Juzgados.

Artículo 10.- las	precedentes	reglas	se	entienden	referidas	a	las	asistencias	dependientes	de	la	guardia	de	

(..........).	

Disposición final.- la	lista	correspondiente	a	(.......)	entrará	en	vigor	el	día	....	de	.......	de	.......

ANEXO II: BAREMO TURNO ESPECIAL DE EXTRANJERÍA

a) requisitos imprescindibles

1.	acreditar	tener	cumplidos	los	requisitos	genéricos	de	cada	colegio	para	aceder	al	turno	de	oficio	general.	

(normalmente	un	mínimo	de	3	años	completos	de	ejercicio	profesional).
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2.	no	haber	sido	suspendido	ni	sancionado	por	causa	del	ejercicio	profesional,	ni	encontrarse	incurso	en	

expediente	disciplinario	por	dicha	causa.

3.	tener	despacho	profesional	y	domicilio	en	la	demarcación	del	turno	de	(...........).

4.	imprescindible	haber	realizado	al	menos	el	curso	de	16	horas	sobre	introdución	a	la	práctica	del	derecho	

de	extranjería	según	programa	homologado	por	la	comisión	de	formación	y	subcomisión	del	consejo	ge-

neral	de	la	abogacía	española	o	cualquier	otro	curso	de	formación	idéntica	o	superior	que	cubra	el	progra-

ma	homologado	realizado	por	cualquier	otro	colegio	de	abogados,	consejo	autonómico	de	la	abogacía	o	

por	cualquier	universidad	española.

B) Baremo de especialización

asimismo	y	en	aras	de	una	mayor	especialización	se	aprueba	un	baremo	orientativo	de	méritos,	que	

refleje	el	ranking	de	calidad	del	servicio	de	extranjería	en	cada	sede	colegial:	obtener	un	mínimo	de	7	puntos,	

de	acuerdo	con	el	baremo	de	méritos	que	se	relacionan	a	continuación.

1. Cursos Formativos: máximo 4 puntos.

•	1	punto:	curso	mínimo	de	16	horas	según	programa	homologado	por	la	subcomisión	del	consejo	general	

de	la	abogacía	española.

•	cursos	de	mayor	duración:	por	cada	50	horas	adicionales:	1	punto,	con	un	máximo	de	3.

2. Ejercicio profesional: máximo 5 puntos.

•	haber	prestado	el	turno	de	oficio	ordinario,	siempre	que	no	se	haya	excluido	en	ninguno	de	los	ejercicios	

valorados	el	turno	penal	y	de	asistencia	al	detenido	y	el	turno	contencioso-administrativo.

•	haber	realizado	una	pasantía	en	el	turno	especial	de	extranjería	en	aquellos	colegios	en	los	que	se	en-

cuentre	constituida	esta	modalidad.

•	haber	venido	dedicándose	al	asesoramiento	en	materia	de	extranjería	o	haber	trabajado	como	asesor	jurí-

dico	en	materia	de	extranjería	en	cualquier	organización,	administración	pública,	empresa	o	entidad.	

•	1	punto	por	cada	año	de	dedicación	debidamente	acreditada,	con	un	máximo	de	5	puntos.

3. Docencia: máximo 5 puntos.

•	participación	como	ponente	o	enseñante	en	cursos	y	jornadas	sobre	derecho	de	extranjería,	en	cualquier	

nivel	de	enseñanza,	o	tener	publicaciones	sobre	la	materia.

•	1	punto	por	cada	comunicación	en	congresos.
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•	2	puntos	por	cada	artículo	jurídico	o	por	cada	conferencia.

•	3	puntos	por	cada	monografía.

	en	todo	caso,	con	un	máximo	de	5	puntos.

4. Idiomas: máximo 1 punto.

•	conocimiento	de	lenguas	extranjeras,	con	nivel	medio	o	superior,	acreditado	mediante	la	presentación	del	

oportuno	certificado	o	diploma	de	centro	público	o	privado	reconocido	oficialmente.

•	0,5	puntos	por	cada	idioma,	con	un	máximo	de	1	punto.

MESA 8. REAgRUPACIóN FAMILIAR

	d.ª	aurelia	álvarez	rodríguez.	profesora	titular	de	derecho	internacional	privado	de	la	univer-
sidad	de	león
coordinadora:	d.ª	margarita	palos	nadal.	ica	baleares

conclusiones	

1.  requisitos exigidos al solicitar un informe de reagrupación familiar. reagrupación 
familiar en sede administrativa. enumera los requisitos exigidos en la delegación 
donde ejerce o Subdelegación, en su caso

primera

autorización	de	trabajo	y	residencia	del	reagrupante	renovado.	los	retrasos	injustificados	en	
las	renovaciones	de	los	permisos	de	trabajo	(se	hace	especial	referencia	a	la	situación	insoste-
nible	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	barcelona	–en	las	renovaciones	se	están	dando	citas	
para	2005–	y	alicante)		imposibilitan	la	reagrupación.	por	tanto	la	gestión	de	las	delegaciones	
y	subdelegaciones	en	su	caso,	demorando	en	el	tiempo	la	cita	previa	de	la	renovación,	sin	causa	
que	lo	justifique,	impide	el	ejercicio	por	parte	del	extranjero	“residente”	del	derecho	a	la	vida	en	
familia	y	el	derecho	constitucional	a	la	intimidad	familiar.	

segunda

requisito	de	vínculos	familiares:	especialmente	presentan	problemas	generalizados	para	la	le-
galización	de	los	documentos	el	consulado	de	españa	en	ecuador	y	el	consulado	de	españa	en	
lima.	

Especial referencia a la vivienda: en el supuesto de servicio doméstico, ¿admiten el acta en la 
vivienda del empleador al objeto de reagrupar al cónyuge?
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tercera

disparidad	absoluta	de	criterios:

•	cataluña.	se	solicita	que	el	contrato	de	alquiler	esté	registrado	en	consejería	de	la	vivienda	
por	tanto	no	se	admite	la	vivienda	del	empleador.	

•	 en	otras	 comunidades	 se	 admite	que	 la	vivienda	 sea	 la	del	 empleador,	 comparecencia	del	
empleador	ante	notario,	que	se	tenga	habitación	para	empleado	y	un	servicio,	en	otras	provin-
cias	basta	un	acta	de	manifestaciones	y	presencial,	en	otras	provincias	servicios	sociales	hacen	
informe	de	habitabilidad.	

•	cuarta

en	general	no	se	admiten	viviendas	compartidas	a	los	efectos	de	solicitud	de	informe	guberna-
tivo	de	reagrupación	familiar.	

propuesta: 

eXtender el	criterio	de	la	suficiencia	de	un	informe	de	habitabilidad	extendido	por	los	servi-
cios	sociales.

letrados	de	alicante	denuncian	el	trato	vejatorio	a	letrados	e	inmigrantes.	

se	cumple	la	concesión	de	la	renovación	del	permiso	por	silencio	administrativo,	sólo	en	zara-
goza,	país	vasco	(guipúzcoa)	y	madrid.

2.  Plazo de resolución de los informes gubernativos para tramitación de visados por 
reagrupación familiar

A los efectos de lo establecido en la disposición adicional primera (plazo de resolución de ex-
pedientes) de la Ley 4/2000, de 11 de enero, cuál es el plazo de resolución de los expedientes 
de solicitud de informes gubernativos para reagrupación familiar en tu Delegación o Subde-
legación, en su caso.

Quinta

se	incumplen	los	plazos	en	la	generalidad	de	las	subdelegaciones.	

como	ejemplo,	barcelona:	el	problema	son	 las	citas	previas,	ahora	dan	cita	para	noviembre,	
luego	tarda	un	mes	en	resolver.
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3. Problemática consular

¿Qué	opinión	te	merece	la	gestión	por	los	consulados	de	españa	con	los	que	trabajas	en	cuanto	
a	la	gestión	de	los	expedientes	administrativos	de	solicitud	de	visado	por	reagrupación	fami-
liar?	plazos	de	resolución.	anomalías	detectadas.

seXta

generalizadas	denuncias	sobre	el	funcionamiento	de	los	consulados.	ejemplos:

•	en	general	se	constata	la	deficiente	gestión	de	los	consulados	del	norte	de	áfrica.	tánger:	peti-
ción	reagrupación	de	esposa	e	hijo,	se	concede	a	la	madre	y	al	hijo	no	se	dice	nada,	tras	un	año.	

•	nigeria:	pruebas	del	adn	para	los	hijos.	

•	senegal:	radiografía	de	la	muñeca	para	comprobar	la	edad.

•	dificultad,	en	general,	para	comunicar	con	consulados	(Quito,	guayaquil,	bogotá	etc.).	

•	muy	grave	es	la	situación	constatada	de	los	países	donde	no	hay	consulado	de	españa	(geor-
gia,	por	ejemplo).

•	la	documentación	para	la	tramitación	de	los		visados	por	reagrupación	varía	según	los	consu-
lados.	se	constatan	igualmente	diferencias	en	las	páginas	web	de	los	consulados.	

séptima

Queja	unánime	por	la	imposibilidad	de	contactar	con	el	ministerio	de	asuntos	exteriores.	

octava

se	concluye	que	será	necesario	utilizar	las	vías	de	queja,	además	de	dejar	constancia	de	los	pro-
blemas	planteados	en	la	página	web	del	defensor	del	pueblo.

4. Sistema de entrega inmediata

Haz constar si en la Delegación o Subdelegación donde ejerces funciona el servicio de entrega 
inmediata de la resolución de concesión de residencia o autorización de trabajo, en su caso, a 
la presentación del extranjero del visado de reagrupación familiar. Comentarios.

novena

se	constatan	diferencias	por	la	existencia	de	visados	con	arreglo	a	la	ley	anterior	y	con	arreglo	a	la	
nueva.	donde	existía	el	sistema	de	entrega	inmediata	la	cuestión	se	resuelve	con	relativa	facilidad.	
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en	aplicación	de	la	ley	14/2003,	en	barcelona	se	adjudican	en	la	resolución	el	nev	y	el	nir	y	
carta	con	tasas	con	el	sistema	actual.

�.  Familiares reagrupables. Posible ampliación de los familiares enumerados en el 
artículo 17

¿Has iniciado algún expediente administrativo de solicitud de informe para reagrupación fa-
miliar, con el objeto de reagrupar algún familiar fuera de los supuestos del artículo 17 de la Ley 
4/2000, de 11 de enero? ¿En qué supuestos y requisitos exigidos?

décima

lo	suelen	inadmitir	a	trámite.	

•	no	se	admite	la	reagrupación	de	padres	con	menos	de	65	años.	

undécima

se	propone		reformar	la	ley	dando	la	posibilidad	de	reagrupación	para	otros	parientes:	

•	incluir	hermanos	en	igualdad	de	condiciones	que	los	hijos	si	dependen	económicamente.	

•	padres	sin	límites,	y	ampliar	la	edad	de	los	hijos	como	mínimo	hasta	23	años	y	siempre	que	
tengan	dependencia	económica	respecto	de	sus	progenitores.	

•	se	propone	el	reconocimiento	explícito	de	las		uniones	de	hecho.	

•	igualmente	se	propone	la	equiparación	con	el	derecho	comunitario.

se	destaca	un	caso	en	el	territorio	nacional	en	concreto	el	de	burgos	donde	se	ha	concedido	la	
reagrupación	familiar	de	un	hermano.	en	la	mayoría	de	las	delegaciones	y	subdelegaciones	ni	
siquiera	se	admitirían	a	trámite	estos	supuestos.

�. antiguas exenciones de visado y reagrupación familiar

a) Indica la problemática en el procedimiento administrativo de solicitud de exención de visa-
do conforme a la antigua Ley Orgánica 4/2000, para los familiares reagrupables del artículo 
17. ¿Se concedían y conceden las exenciones de visado solicitadas?

duodécima	

de	nuevo	se	constata	la	disparidad	absoluta	de	criterios	entre	subdelegaciones.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

xIV encuentro de abogados sobre derecho de extranjer ía

I

notas y colaboraciones

117



en	barcelona	están	pendientes	de	resolver	las	solicitudes	de	febrero	de	2003	(las	quejas	al	de-
fensor	del	pueblo	han	determinado	que	en	breve	plazo	se	vayan	resolviendo).

b) En el supuesto de mujer víctima de malos tratos, cuyo cónyuge no quería facilitarle la docu-
mentación necesaria para solicitar una autorización de trabajo por circunstancias excepcionales, 
¿qué requisitos te eran exigidos para iniciar el correspondiente expediente administrativo?:

• Parte de lesiones.
• Denuncia en la Jefatura Superior de Policía.
• Denuncia en la Policía Local.
• Informe de la trabajadora social.
• Informe de mediador intercultural.
• Otros.

decimotercera

en	la	actualidad	orden	de	alejamiento.	con	anterior	normativa	ha	bastado	en	casos	con	parte	
lesiones	en	baleares.

7.  Legislación actual, Ley 14/2003: Solicitud de autorizaciones de trabajo y residencia 
por circunstancias excepcionales (31.3.º de la Ley 14/2003) para familiares reagru-
pables con arreglo al artículo 17

a) Cómo se concreta en la Delegación o Subdelegación donde ejerces el requisito de “solvencia 
económica” del artículo 17.3, conforme a la redacción dada por la Ley 14/2003.

decimocuarta

málaga:	900	euros	para	cónyuge,	más	otro	tanto	para	cada	hijo.	barcelona	700	euros.	valencia	
7.500	anuales,	más	1.500	por	cada	reagrupado.

propuesta:

unificar	al	salario	mínimo	interprofesional.

b) En el supuesto de mujer víctima de malos tratos cuyo cónyuge no quiere facilitarle la 
documentación necesaria para solicitar una autorización de trabajo por circunstancias 
excepcionales, ¿qué requisitos te son exigidos para iniciar el correspondiente expediente 
administrativo?:

• Parte de lesiones.
• Denuncia en la Jefatura Superior de Policía.
• Denuncia en la Policía Local.
• Informe de la trabajadora social.
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• Informe de mediador intercultural.
• Otros.

decimoQuinta

orden	de	alejamiento.

8. Violencia doméstica

Cuando la víctima de la violencia doméstica es mujer residente con permiso dependiente de 
su cónyuge, ¿en todos los casos se te ha requerido la orden de protección del artículo 19 en su 
redacción por la Ley 14/2003 o te han admitido otro tipo de pruebas para la concesión de la 
autorización de tarjeta independiente?

decimoseXta

en	algún	caso	grave	parte	de	lesiones.

�. demoras en la entrega de las tarjetas de autorización de residencia o trabajo

Indica el plazo de tiempo que media desde la presentación de la resolución y pago de tasas 
correspondientes hasta la entrega de la tarjeta correspondiente.

decimoséptima

la	demora	en	la	concesión	de	las	tarjetas	es	muy	grande	puesto	que	en	muchas	ocasiones	las	
comisarías	de	policía	están	dando	cita	pasados	cuatro	y	cinco	meses	para	la	entrega	de	la	tarjeta	
correspondiente.	no	están	adecuados	los	servicios	policiales	de	entrega	de	tarjetas	al	volumen	
de	autorizaciones,	especialmente	renovaciones,	que	proviene	de	las	subdelegaciones	o	delega-
ciones	del	gobierno.

10. otras cuestiones

decimoctava

en	cuanto	a	menores	extranjeros	se	realiza	una	QueJa	en	cuanto	a	la	negativa	de	varios	
consulados	extranjeros	a	otorgar	pasaporte	a	los	menores	nacidos	en	españa,	en	concre-
to,	rumania,	ucrania,	rusia	y	marruecos.

MESA 9: RégIMEN COMUNITARIO

d.	andrés	rodríguez	benot.	profesor	titular	de	dcho.	internacional	privado	de	la	universidad	
pablo	de	olavide	de	sevilla
coordinador:	d.	marcelo	belgrano	ledesma.	ica	madrid
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primera

•	recordamos	que	el	régimen	comunitario	es	de	aplicación	automática	por	aplicación	directa	
del	tratado	cee	y	de	su	normativa	derivada,	de	tal	manera	que	el	rd	178/2003	se	limita	a	regu-
lar	las	formalidades	administrativas	para	articular	dicho	derecho.

segunda

•	se	exige	la	supresión	–no	necesariedad–	de	visado	para	los	familiares	extracomunitarios	de	
los	españoles	y	comunitarios	en	estricta	aplicación	de	las	directivas	y	regl.	comunitarios,	tal	
como	ha	sido	interpretado	por	la	sent.	tJce	de	25-7-2002.

tercera

•	recordamos	que	conforme	al	artículo	13.1	del	rd	178/2003,	la	solicitud	de	tarjeta	de	residente	
comunitario	es	plenamente	equiparable	a	la	tarjeta	en	si,	a	los	efectos	del	derecho	de	libre	cir-
culación	y	de	acceso	al	trabajo	de	los	familiares	de	los	ciudadanos	comunitarios.

cuarta

•	 instamos	a	un	tratamiento	de	gestión	homogéneo	y	de	unidad	de	criterio	en	 la	aplicación	
del	régimen	comunitario	en	las	diferentes	provincias,	respecto	de	aquellos	conceptos	jurídicos	
indeterminados	tales	como	la	dependencia	económica	del	comunitario	en	relación	con	los	as-
cendientes	y	los	descendientes	mayores	de	21	años.	

Quinta

•	Juzgamos	insuficiente,	confusa	y	deficiente	la	regulación	que	determina	el	régimen	transito-
rio	aplicable	a	los	nuevos	ciudadanos	comunitarios	desde	1-5-2004,	a	la	vez	que	exigimos,	en	
aras	de	la	seguridad	jurídica,	su	elevación	a	una	norma	jurídica	con	rango	suficiente	como	para	
vincular	a	las	administraciones	y	a	los	administrados.

seXta

•	el	silencio	del	rd	178/2003	respecto	del	régimen	de	los	ciudadanos	extracomunitarios	fami-
liares	de	ciudadanos	españoles	puede	provocar	un	agravio	comparativo	entre	aquellos	y	los	de	
otros	ciudadanos	comunitarios,	por	lo	cual	se	insta	a	la	oportuna	rectificación	del	rd	de	refe-
rencia	y,	entre	tanto,	a	una	interpretación	favorable	a	los	primeros.

séptima

•	en	aplicación	de	dercho	comunitario,	que	prima	sobre	el	 interno	por	exigencia	del	derecho	
internacional	público	y	de	nuestra	constitución,	debe	suprimirse	del	rd	el	requisito	de	exigencia	
de	“convivencia	estable	y	duradera”	para	la	reagrupación	de	los	familiares	no	comunitarios,	todo	
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ello	habida	cuenta	de	que	el	derecho	comunitario	tan	sólo	exige	acreditación	de	la	identidad	del	
extranjero	y	del	vínculo	de	parentesco	por	los	medios	de	prueba	admitidos	en	derecho.	

octava

•	instamos	a	dotar	de	mayores	medios	e	infraestructuras	a	las	representaciones	consulares	es-
pañolas	en	el	extranjero	a	los	fines	de	agilizar	la	gestión,	tramitación,	y	expedición	de	docu-
mentos	en	su	función	de	registro	civil	y	en	la	expedición	de	visados	en	los	casos	de	familiares	
de	españoles	y	de	comunitarios.	

MESA 10: EL PADRóN. LEy DE PROTECCIóN DE DATOS

d.ª	m.ª	del	mar	pérez	velasco.	profesora	de	derecho	administrativo	de	la	universidad	de	bar-
celona
coordinador:	d.	francisco	dorado	nogueras.	ica	granada

propuestas	de	actuación:

primera

debe	 determinarse	 a	 qué	 principio	 constitucional	 responde	 el	 control	 establecido	 en	 la	 l	
14/2003,	es	decir,	qué	se	salvaguarda	mediante	ese	control,	ya	que	en	la	lopd	(artículo	22.2)	se	
salvaguarda	la	seguridad,	y	puesto	que	en	la	l	14/2003	se	restringe	un	derecho	fundamental.

1. ¿Qué pautas de actuación concreta debemos seguir los colegios de abogados res-
pecto a este asunto en cada uno de los municipios en los que tenemos presencia?

segunda

ante	las	dudas	que	plantea	la	ley,	poner	en	conocimiento	de	los	ayuntamientos	la	posible	in-
constitucionalidad	de	la	misma,	en	cuanto	a	la	cesión	de	datos	a	la	dgp	de	los	extranjeros	ins-
critos	en	el	padrón,	informando	del	planteamiento	de	la	existencia	de	un	recurso	de	inconsti-
tucionalidad,	que	 todavía	no	se	ha	desarrollado	reglamentariamente	dicha	disposición	 legal	
y	que	no	se	dispone	de	 los	mecanismos	 técnicos	adecuados	para	atender	esas	peticiones	de	
cesión	de	datos.

2. ¿debe el consejo General de la abogacía dirigirse a alguna instancia en reclama-
ción de alguna pauta concreta de actuación? 

tercera

transmitir	al	legislador	nuestro	desacuerdo	con	la	normativa	vigente	al	respecto	e	igualmente	
al	ejecutivo,	a	través	de	la	vicepresidenta	primera	del	gobierno,	para	el	correspondiente	desa-
rrollo	reglamentario,	así	como	al	ine	(consejo	de	empadronamiento)	y	la	secretaría	de	esta-
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do	para	la	emigración	e	inmigración.	de	igual	modo,	se	hará	extensiva	esta	preocupación	a	la	
femp,	famp	y	defensores	del	pueblo	de	las	distintas	ccaa.	

cuarta

en	relación	con	el	sistema	vigia,	mostrar	su	preocupación	al	cg	del	notariado	por	las	dudas	
legales	que	plantea	la	creación	del	sistema	en	relación	con	la	inexistencia	de	la	libertad	en	el	
consentimiento	de	los	interesados	en	la	cesión	de	sus	datos	a	la	dgp.

Quinta

se	propone	que	el	instituto	nacional	de	estadística	coordine	las	actuaciones	de	los	municipios	
para	la	uniformidad	de	criterio	en	cuanto	a	la	aportación	de	datos.	

3. ¿Qué actuación debe llevar el abogado que ve perjudicados los intereses de su 
cliente por un indebido tratamiento de la información protegida?

seXta

el	cgae	recuerda	a	los	abogados	expresamente	que	tienen	en	sus	manos	la	posibilidad	de	
ejercer	el	derecho	de	acceso	para	pedir	 información	sobre	 los	datos	de	 los	extranjeros	de	
que	dispongan	tanto	los	ayuntamientos	como	la	policía,	así	como	sus	posibles	cesiones.	

séptima

Que	la	no	atención	a	este	derecho	es	denunciable	ante	las	agencias	de	protección	de	datos	así	
como	ante	 la	 jurisdicción	contenciosa-administrativa	 (por	el	procedimiento	preferente	y	su-
mario	de	protección	de	los	derechos	fundamentales)	y	en	su	caso	alegar,	si	procede,	el	plantea-
miento	de	las	oportunas	cuestiones	de	inconstitucionalidad	por	los	jueces	y	tribunales	compe-
tentes.

octava

con	ocasión	de	la	defensa	en	un	procedimiento	administrativo,	en	el	que	se	hayan	utilizado	
ilegítimamente	datos	personales,	instar	la	teoría	de	“la	fruta	del	árbol	prohibido”	(ver	recurso	
de	inconstitucionalidad	interpuesto	por	el	parlamento	vasco	sobre	la	l	14/2003).
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i.	 protocolos	 de	 actuación	 en	materias	 propias	 del	 turno	 de	 extranjería.	 a)	 tipos	 de	 inter-
venciones.	 b)	 los	 distintos	 procedimientos.	 c)	 la	 asistencia	 a	 extranjeros	 detenidos	 en	 de-
pendencias	 policiales	 en	 el	 procedimiento	 preferente	de	 expulsión	 (artículo	63	 de	 la	 loex).		
d)	el	supuesto	de	devolución.	e)	la	intervención	en	los	procedimientos	de	denegación	de	entra-
da	y	retorno.	f)	la	asistencia	a	extranjeros	sometidos	a	procedimiento	de	expulsión,	devolución	
y	retorno	en	el	expediente	judicial	de	internamiento.	g)	la	asistencia	en	los	centros	de	interna-
miento.	h)	la	intervención	en	el	proceso	contencioso	administrativo.	

ii.	protocolo	de	actuaciones	en	la	asistencia	a	extranjeros	en	procedimientos	penales.	a)	identi-
ficación	del	extranjero	en	la	vía	pública.	retención.	artículo	20	de	la	lo	1/92,	sobre	protección	
de	la	seguridad	ciudadana.	asistencia	letrada	al	extranjero	en	la	comisaría	de	policía.	Habeas 
corpus.	b)	el	extranjero	en	la	fase	procesal	comprendida	entre	la	incoación	del	procedimiento	
penal	y	la	celebración	de	la	vista	oral.	marco	del	artículo	57.7	de	la	ley	de	extranjería	tras	la	refor-
ma	operada	por	la	ley	orgánica	11/2003.	problemas	relacionados.	c)	el	extranjero	condenado	
a	pena	privativa	de	libertad.	artículos	89	y	108	código	penal	tras	su	modificación	por	 la	ley	
orgánica	11/2003.	d)	artículo	318	bis,	tras	la	reforma	de	la	lo	11/2003.	e)	artículo	59	de	la	ley	de	
extranjería.	colaboración	del	extranjero.	

iii.	protocolo	de	actuación	común.	el	 extranjero	en	prisión.	a)	necesidad	de	 la	asistencia	de	
intérprete	para	garantizar	los	derechos	del	extranjero	en	prisión.	b)	formación	de	letrados	de	
los	servicios	de	orientación	jurídica.	c)	documentacion	de	los	internos.	d)	el	interno	en	prisión	
no	está	en	situación	irregular.	

I. PROTOCOLOS DE ACTUACIóN EN MATERIAS PROPIAS DEL TURNO DE EXTRANJERÍA

a) tipos de intervenciones

fundamentalmente	las	asistencias	se	centran	en	los	siguientes	tipos	de	intervenciones:

1)	asistencias	a	extranjeros	en	dependencias	policiales	al	serles	notificado	el	acuerdo	de	incoación	
del	expediente	sancionador	en	el	procedimiento	preferente	de	expulsión	(artículo	63	de	la	loex).
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2)	asistencias	a	extranjeros	en	dependencias	policiales	en	el	procedimiento	de	ejecución	forzo-
sa	de	una	resolución	de	expulsión	dictada	por	autoridad	gubernativa	de	la	misma	provincia	o	
de	otra	distinta	(artículo	64	de	la	loex).

3)	asistencias	a	extranjeros	en	dependencias	policiales	al	 serles	notificado	el	acuerdo	de	 in-
coación	del	procedimiento	de	devolución	(artículo	58	de	la	loex).

4)	asistencias	a	extranjeros	en	fronteras	exteriores,	portuarias	o	aeroportuarias,	al	serles	notifi-
cado	el	acuerdo	de	incoación	del	procedimiento	de	denegación	en	frontera	o	retorno	(artículos	
26	y	60	de	la	loex).

5)	asistencias	en	el	Juzgado	en	el	expediente	Judicial	de	internamiento,	que	puede	acordarse	
mientras	se	sustancia	la	tramitación	del	expediente	de	expulsión	(artículo	62	de	la	loex),	de-
volución	(artículo	58.5	de	la	loex),	retorno	(artículo	60	de	la	loex)	o	en	el	trámite	de	ejecución	
forzosa	de	la	resolución	de	expulsión	(artículo	64	de	la	loex).

debe	quedar	claro	que	este	último	supuesto,	el	expediente	Judicial	de	internamiento,	no	su-
pone	ningún	procedimiento	separado	del	procedimiento	administrativo	de	expulsión,	devo-
lución	y	retorno;	se	trata	únicamente	de	la	posibilidad	de	acordar	mientras	se	sustancie	o	en	
fase	de	ejecución	forzosa	una	serie	de	medidas	cautelares,	entre	ellas	el	posible	internamiento	
judicial,	que	dada	su	naturaleza	exigirá	la	asistencia	letrada	del	extranjero	en	el	momento	de	
acordarse.

por	 ello,	 es	 indispensable	 que	 el	 letrado	 que	 interviene	 en	 el	 expediente	 de	 expulsión,	
devolución	y	retorno	sea	el	mismo	que	intervenga	en	el	expediente	judicial	de	internamiento,	
puesto	 que	 éste	 no	 es	 sino	 una	 medida	 de	 tipo	 procesal	 que	 puede	 adoptarse	 en	 la	
sustanciación	del	procedimiento	administrativo.	con	la	salvedad	de	aquellos	supuestos	en	
que	por	tramitarse	el	expediente	en	localidad	diferente	a	la	del	lugar	del	internamiento,	sea	
preciso	acudir	a	la	figura	del	“auxilio	colegial”.

B) Los distintos procedimientos 

a)	procedimiento	preferente	de	expulsión	(artículo	63	de	la	loex):

de	forma	sucinta	señalaremos	que	se	podrán	tramitar	por	el	procedimiento	preferente	aque-
llos	expedientes	de	expulsión	comprendidos	en	los	supuestos	a)	y	b)	del	artículo	54,	así	como	
los	supuestos	a),	d)	y	f)	del	artículo	53	de	la	loex.

en	todos	estos	casos	se	podrá	proceder	a	la	detención	del	extranjero	con	carácter	preventivo	
mientras	se	sustancie	el	expediente.	si	la	detención	sobrepasara	las	72	horas	precisará	la	autori-
zación	judicial	de	internamiento	que	puede	prolongarse	hasta	un	máximo	de	40	días.
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b)	procedimiento	de	devolución:

aplicable	a	los	extranjeros	que	pretendan	entrar	en	el	territorio	nacional	de	forma	ilegal	y	a	
quienes	infrinjan	una	prohibición	de	entrada	previamente	existente.	se	regula	en	el	artículo	
58	de	la	loex.	

de	igual	manera,	si	la	detención	sobrepasara	las	72	horas	precisará	la	autorización	judicial	de	
internamiento	que	puede	prolongarse	hasta	un	máximo	de	40	días.

c)	procedimiento	de	retorno:

en	supuestos	de	denegación	de	entrada	regulados	en	el	artículo	26.2	de	la	loex,	cuando	el	ex-
tranjero	carece	de	los	requisitos	legales	y	reglamentarios	para	entrar	en	el	territorio	español.	se	
regula	en	el	artículo	60	de	la	loex.

d)	procedimiento	de	ejecución	forzosa:

en	el	artículo.	64	loex,	se	contempla	la	detención	e	internamiento	del	extranjero	en	el	procedi-
miento	de	ejecución	forzosa,	tanto	en	supuestos	de	procedimientos	preferentes,	como	ordina-
rios	y	en	supuestos	de	ejecución	de	resoluciones	europeas.	

c)  La asistencia a extranjeros detenidos en dependencias policiales en el 
Procedimiento Preferente de expulsión (artículo �3 de la Loex)

el	artículo	63.2	de	la	loex,	ordena	que:

“En estos supuestos, el extranjero tendrá derecho a asistencia letrada que se le proporcionará de 
oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no comprende o no habla el castellano, y de 
forma gratuita en el caso de que careciese de medios económicos”.

desde	 luego,	 la	 intervención	 letrada	en	el	 acto	de	notificación	del	acuerdo	de	 incoación	del	
procedimiento	y	adopción	de	las	medidas	cautelares	es	de	la	máxima	trascendencia.	de	nin-
guna	manera	debe	ni	puede	entenderse	como	mera	formalidad	garantista.	la	asistencia	como	
veremos	debe	ser	activa,	con	un	claro	contenido	de	defensa	de	los	derechos	e	intereses	del	de-
tenido.

El contenido de la asistencia:	

en	cuanto	al	alcance	material	de	la	asistencia	al	extranjero	detenido	en	virtud	de	un	expediente	
administrativo	de	extranjería,	hay	que	señalar	que	éste	goza	de	todos	los	derechos	reconocidos	
al	detenido	por	el	artículo	520	de	la	l.e.crim.	haciendo	especial	incidencia	en	el	derecho	a	un	
intérprete	si	no	entiende	el	castellano.	si	este	derecho	no	se	garantiza	o	nos	deberíamos	negar	a	
realizar	la	asistencia	o	deberíamos	hacer	constar	la	protesta,	a	fin	de	no	convalidar	un	acto	nulo	
por	falta	de	un	requisito	esencial.
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la	asistencia	letrada	no	se	agota	con	la	mera	intervención	presencial,	su	alcance	abarca	el	exa-
men	del	expediente	administrativo,	formalización	del	trámite	de	alegaciones,	audiencia	y	de	
los	recursos	que	procedan,	tanto	en	la	vía	administrativa	como	judicial.	

se	 recuerda	que	en	 comisaría	 al	 extranjero	detenido	en	aplicación	de	 la	 ley	de	extranjería	
no	tiene	obligación	de	declarar,	ya	que	tan	sólo	se	le	comunica	la	incoación	de	un	expediente	
administrativo,	salvo	que	se	le	quiera	tomar	declaración	en	calidad	de	testigo	por	ser	perju-
dicado,	víctima	o	testigo	de	alguno	de	 los	delitos	contra	 los	derechos	de	 los	extranjeros,	en	
cuyo	caso	podrá	exigirse	la	aplicación	del	“premio	a	la	delación”	del	artículo	59	de	la	ley	de	
extranjería.

también	debemos	exigir	 la	apoderación	apud acta	de	conformidad	con	el	artículo	32.3	de	 la	
ley	30/1992,	a	fin	de	garantizarnos	la	representación	de	nuestro	cliente	y	poder	presentar	en	su	
nombre	cuantas	alegaciones	o	recursos	sean	precisas.	

es	importante	enmarcar	la	asistencia	dentro	de	un	procedimiento	administrativo,	con	lo	que	
ello	implica	de	garantías	al	amparo	de	la	ley	30/1992	(vista	del	expediente,	derecho	a	obtener	
copias,	etc.),	artículo	35.

la	intervención	letrada	incluye	la	asistencia	en	el	procedimiento	de	internamiento	ante	el	Juez	
de	instrucción	y	diferenciada	para	el	caso	de	que	el	extranjero	pudiera	estar	incurso	en	algún	
tipo	de	procedimiento	penal.

en	todo	caso	la	intervención	debe	comprender:

1.	el	examen	de	los	motivos	expresados	en	el	acuerdo	de	incoación	que	motive	la	tramitación	
del	expediente	por	el	procedimiento	preferente	y	la	justificación	o	no	de	la	medida	cautelar	de	
detención,	máxime	teniendo	en	cuenta	que,	en	la	mayoría	de	los	casos,	nos	hallamos	ante	un	
procedimiento	administrativo	sancionador	consecuencia	de	una	mera	irregularidad	documen-
tal.	“principio	de	proporcionalidad”.

2.	deberemos	cerciorarnos	que	el	extranjero	comprende	nuestro	idioma	y	en	otro	caso	solicitar	
la	presencia	de	intérprete,	al	que	tiene	derecho	(artículo	63.2	de	la	loex).

3.	informar	al	detenido	de	su	situación	y	derechos.

4.	plantear,	si	procediese,	la	petición	de	habeas corpus	

5.	informar	al	extranjero,	si	así	le	conviniere	e	instar,	en	su	caso,	la	declaración	de	aceptación	
voluntaria	del	expediente	y	salida	voluntaria	del	país,	debiendo,	en	este	caso,	cesar	de	inmedia-
to	cualquier	medida.

6.	formular	alegaciones	en	el	plazo	de	48	horas,	en	las	que	se	plantearán	los	medios	de	prueba	y	
descargo	de	que	se	disponga.	en	muchos	casos	se	ha	venido	optando	por	muchos	compañeros,	
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ante	la	dificultad	de	encontrar	argumentos	o	motivos	de	defensa,	por	no	realizar	ninguna	clase	
de	alegaciones.	sin	embargo,	ello	comporta	varios	problemas:

a)	tener	en	cuenta	que	en	la	mayor	parte	de	los	casos,	dadas	las	características	de	las	personas	
asistidas,	su	ignorancia	del	idioma	y	otros,	les	convierte	en	personas	jurídicamente	muy	vulne-
rables	y	esto	hace	que	se	encuentren	en	la	forma	más	absoluta	en	manos	del	abogado,	más	aun	
si	cabe	que	en	cualquier	otro	tipo	de	procedimiento	judicial	o	administrativo.

b)	no	hace	falta	reiterar	que	en	la	mayor	parte	de	los	casos	nos	encontramos	ante	personas	que	
exclusivamente	han	cometido	una	mera	infracción	administrativa	y	que	la	medida	de	deten-
ción	o	internamiento,	así	como	la	elección	del	procedimento	preferente	exclusivamente	debie-
ra	acordarse	en	casos	auténticamente	excepcionales.

c)	añadimos	que	la	ausencia	de	alegaciones	tiene	contenido	jurídico	negativo,	en	el	sentido	de	
dar	por	admitidos	los	hechos	o	motivos	imputados.	es	decir	una	especie	de	conformidad	con	
los	mismos	con	las	consecuencias	jurídicas	que	esto	supone.	por	ello	y	salvo	mejor	y	personal	
criterio,	pensamos	que	lo	mejor	sería	–siempre	hablando	con	carácter	general–	presentar,	dada	
la	urgencia,	alegaciones	negando	al	menos	las	imputaciones,	dando	tiempo	a	buscar	si	existen,	
otros	medios	de	descargo,	evitando	con	ello	una	posible	situación	posterior	de	indefensión.

7.	datos	del	letrado:	es	necesario	que	cada	letrado	facilite	al	extranjero	una	tarjeta	con	sus	da-
tos,	o	bien	su	nombre	y	teléfono.	en	la	medida	de	lo	posible	se	podrá	confeccionar	una	tarjeta	
tipo	por	el	correspondiente	servicio	del	turno.

8.	apoderamiento	Apud acta:	son	necesarios	los	apoderamientos	apud acta	para	la	formula-
ción	de	las	alegaciones	a	la	incoación	de	las	expulsiones,	notificaciones,	etc.	al	encontrarnos	
dentro	 del	marco	 del	 procedimiento	 administrativo	 sancionador,	 evitando	 con	 ello	 locali-
zaciones	 con	posterioridad	y	dada	 la	premura	de	 los	plazos	de	 las	48	horas	para	 formular	
alegaciones..

9.	presentación	de	alegaciones:	la	presentación	de	las	alegaciones	se	prodrá	hacer,	durante	to-
dos	los	días	en:	(especificar	lugares	de	presentación	y	horarios).	además	de	su	presentaión	en	
la	dependencia	policial	o	gubernativa,	se	podrá	realizar	por	cualquier	otro	medio	admitido	en	
derecho,	como	por	ejemplo,	correo	certificado;	en	algunas	ciudades	es	habitual	la	utilización	
del	fax,	en	este	caso	debe	exigirse	el	acuse	de	recibo.

10.	solicitudes	de	asistencia	Jurídica	gratuita:	es	importante	acordarse	de	retirar	del	colegio	de	
abogados	las	solicitudes	de	asistencia	Jurídica	gratuita	así	como	de	rellenarlas	con	los	
datos	que	nos	facilite	el	extranjero	y	que	sean	firmadas	por	el	mismo	a	efectos	de	poder	solici-
tar	la	remuneración	de	las	gestiones	que	realicemos	con	posterioridad.	

11.	por	último	señalar	la	posibilidad	de	recurrir,	si	procede,	la	orden	de	expulsión.	algunas	con-
sideraciones	al	respecto.
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–	en	algunos	casos,	la	autoridad	gubernativa	viene	entendiendo	como	no	preceptiva	la	pre-
sencia	de	abogado	en	el	momento	de	entrega	de	la	resolución	de	expulsión	por	lo	que	en	los	
casos	que	se	haya	producido	la	detención	o	posterior	internamiento	del	extranjero	y	habida	
cuenta	que	la	ejecución	de	la	expulsión,	en	el	procedimiento	preferente	es	inmediata,	en	la	
práctica,	el	extranjero	quedará	en	la	más	absoluta	indefensión,	al	no	poderse	recurrir	las	reso-
luciones	de	expulsión	–por	no	tener	constancia–	y	ello	pese	a	la	posibilidad	teórica	de	hacerlo	
a	través	de	la	vía	consular	o	diplomática.	resulta	necesario	que	en	los	casos	de	internamiento	
el	letrado	asistente	intente	encontrar	los	mecanismos	más	idóneos	para	tener	conocimiento	
de	la	notificación	de	la	resolución	y,	en	su	caso,	si	procede,	interponer	el	correspondiente	re-
curso.	(téngase	en	cuenta	que	la	expulsión	conlleva	aparejada	la	prohibición	de	entrada	por	
3	a	10	años).	

–	en	otros	casos	nos	encontramos	con	el	incumplimiento	de	las	reglas	que	regulan	el	procedi-
miento	de	notificación	de	las	resoluciones:	hacerlo	primero	al	interesado,	y	a	continuación	en	
el	caso	al	representante	legal	(letrado	designado),	o	a	veces	con	la	negativa	a	notificar	la	resolu-
ción	al	letrado	representante,	en	estos	casos,	además	de	requerir	la	notificación	de	la	resolución	
en	forma,	cabrá	acudir	a	la	vía	del	recurso	contencioso-administrativo	y	estudiar	la	posible	ca-
ducidad	del	procedimiento	(6	meses	desde	su	inicio).	existen	diversas	sentencias	que	declaran	
la	caducidad	del	procedimiento	de	expulsión	por	incorrecta	o	deficiente	notificación.

d) el supuesto de devolución

aplicable	a	los	extranjeros	que	pretendan	entrar	en	el	territorio	nacional	de	forma	ilegal	y	a	
quienes	infrinjan	una	prohibición	de	entrada	previamente	existente.	se	regula	en	el	artículo	58	
de	la	ley	de	extranjería.	

Artículo 58. Efectos de la expulsión y devolución

(…)

“2.	no	será	preciso	expediente	de	expulsión	para	la	devolución	de	los	extranjeros	en	los	siguientes	
supuestos:

a)	los	que	habiendo	sido	expulsados	contravengan	la	prohibición	de	entrada	en	españa.

b)	los	que	pretendan	entrar	ilegalmente	en	el	país.

3.	en	el	supuesto	de	que	se	formalice	una	solicitud	de	asilo	por	las	personas	que	se	encuentren	en	
alguno	de	los	supuestos	mencionados	en	el	apartado	anterior,	no	podrá	llevarse	a	cabo	la	devo-
lución	hasta	que	se	haya	decidido	la	inadmisión	a	trámite	de	la	petición,	de	conformidad	con	la	
normativa	de	asilo.

tampoco	podrán	ser	devueltas	las	mujeres	embarazadas	cuando	la	medida	pueda	suponer	un	ries-
go	para	la	gestación	o	para	la	salud	de	la	madre.

4.	la	devolución	será	acordada	por	la	autoridad	gubernativa	competente	para	la	expulsión.

5.	cuando	la	devolución	no	se	pudiera	ejecutar	en	el	plazo	de	setenta	y	dos	horas,	se	solicitará	de	la	
autoridad	judicial	la	medida	de	internamiento	prevista	para	los	expedientes	de	expulsión.

(Este apartado ha sido modificado por el artículo veinticinco de la Ley de Reforma 14/2003.)
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6.	la	devolución	acordada	en	la	letra	a)	del	apartado	2	de	este	artículo	conllevará	la	reiniciación	
del	cómputo	del	plazo	de	prohibición	de	entrada	que	hubiese	acordado	la	resolución	de	expulsión	
quebrantada.	asimismo,	toda	devolución	acordada	en	aplicación	de	la	letra	b)	del	mismo	apartado	
de	este	artículo	llevará	consigo	la	prohibición	de	entrada	en	territorio	español	por	un	plazo	máximo	
de	tres	años.”

(Este apartado ha sido introducido por el artículo veinticinco de la Ley de Reforma 14/2003.)

en	estos	supuestos	es	preceptiva	la	intervención	letrada,	que	si	concurren	los	requisitos	deberá	
ser	de	oficio.	y	ello	es	así,	porque	el	extranjero	estará	detenido.	tan	solo	si	existiese	alguna	po-
sibilidad	de	notificar	la	resolución	de	devolución	sin	detención,	podrá	el	extranjero	renunciar	a	
este	derecho.	viene	siendo	habitual	que	la	policía	interprete	que	el	sujeto	que	pretende	entrar	
en	españa	en	patera	no	se	encuentra	aún	en	territorio	español,	por	lo	que	no	aplica	el	artículo	
22,	pero	esta	interpretación,	sin	duda	alguna	torticera,	no	se	mantiene	dado	que	en	cualquier	
caso	estas	personas	serían	trasladadas	desde	alta	mar	a	alguna	comisaría,	donde	además	esta-
rán	detenidos,	por	lo	que	la	asistencia	letrada	será	preceptiva.	

el	párrafo	5.º	del	artículo	58	en	la	nueva	redacción	dada	por	la	lo	14/2003,	permite	ahora	el	
internamiento	en	todos	los	supuestos	de	devolución.

el	contenido	de	la	 intervención	y	recursos	similares	al	supuesto	de	denegación	de	entrada	y	
retorno.	[ver	apartado	h)].

se	deberán	examinar	de	forma	individualizada	los	motivos,	circunstancias	y	peculiaridades	de	
cada	asunto	y	de	cada	afectado	por	el	expediente,	concretando	la	exacta	disconformidad	con	el	
proceder	administrativo	con	argumentos	adecuados	a	cada	caso.	de	manera	que	la	asistencia	
letrada	no	se	convierta	en	un	puro	formalismo	vacío	de	contenido.

RECURSOS:	la	resolución	de	devolución	no	agota	la	vía	administrativa	y	cabe	por	tanto	inter-
poner	recurso	de	alzada	ante	el	superior	jerárquico.	el	recurso	no	suspenderá	la	materializa-
ción	de	la	devolución.	la	resolución	definitiva	podrá	recurrirse	mediante	recurso	contencio-
so	administrativo	ante	el	Juzgado	de	lo	contencioso	correspondiente,	por	el	procedimiento	
abreviado.

e) La intervención en los procedimientos de denegación de entrada y retorno

ante	 la	 imposibilidad	de	realizar	un	control	exhaustivo	a	 todos	 los	extranjeros	que	 llegan	a	
nuestras	fronteras,	teniendo	además	en	cuenta	que	el	turismo	es	uno	de	los	grandes	motores	de	
nuestra	economía,	los	funcionarios	del	ministerio	del	interior	encargados	de	realizar	el	control	
centran	sus	esfuerzos	en	aquellos	extranjeros	que	proceden	de	países	de	emigración.	

1)	en	la	actualidad	se	supervisa,	salvo	excepciones:

–	a	los	nacionales	de	países	iberoamericanos	a	los	que	no	se	les	exige	visado	por	los	convenios	
que	tiene	suscritos	españa	con	dichos	estados;
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–	a	los	extranjeros	procedentes	de	áfrica,	y	

–	a	los	procedentes	de	países	de	la	europa	del	este.

2)	a	dichos	extranjeros	además	se	les	exige	el	cumplimiento	de	los	requisitos	generales:

–	pasaporte,

–	visado	en	su	caso,	

–	medios	económicos,	

–	carecer	de	prohibición	de	entrada.

3)	preguntas	más	frecuentes:	se	les	suele	hacer	unas	preguntas	para	que	expliquen	el	motivo	de	
su	visita	a	españa;	si	el	funcionario	de	policía	sospecha	que	el	motivo	del	viaje	encubre	la	inten-
ción	del	extranjero	de	trabajar	o	residir	en	nuestro	país	sin	portar	los	correspondientes	visados,	
se	pondrá	en	marcha	todo	el	procedimiento	encaminado	a	denegar	la	entrada	y	retornar	a	esta	
persona	al	país	del	que	procede.

en	un	principio	se	le	tomarán	todos	los	datos	de	filiación,	nacionalidad,	compañía	transporta-
dora	y	vuelo	del	que	procede	para	posteriormente	realizarle	una	entrevista	con	derecho	a	intér-
prete	si	no	conoce	el	idioma	español	y	con	asistencia	letrada,	que	se	proporcionará	de	oficio	si	
el	extranjero	no	designa	uno	de	su	confianza.

4)	entrevista	con	asistencia	letrada:	los	funcionarios	de	policía	suelen	hacer	una	serie	de	pre-
guntas	en	orden	a	determinar	el	motivo	de	su	visita	a	españa.	en	el	caso	más	frecuente	(es	don-
de	se	dan	el	mayor	número	de	rechazos)	que	alegue	motivos	turísticos	se	le	preguntará:

–	sobre	las	ciudades	que	viene	a	conocer,

–	qué	lugares	de	interés	va	a	visitar,

–	si	tiene	contratado	viaje	organizado,

–	si	viaja	solo	o	acompañado,

–	cuántos	días	va	a	permanecer,

–	si	tiene	alojamiento	contratado	y	pagado,

–	si	conoce	a	alguna	persona	en	nuestro	país,

–	cuánto	dinero	trae	y	si	tiene	tarjetas	de	crédito,

–	profesión	o	trabajo	en	su	país	de	procedencia,

–	cuánto	gana,

–	si	tiene	familia,

–	cuánto	tiempo	lleva	preparando	el	viaje,

–	si	compró	personalmente	el	pasaje,

–	cualquier	otra	pregunta	encaminada	a	verificar	 la	verosimilitud	del	motivo	 invocado	para	
entrar	en	españa.
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el	abogado	deberá	incidir	sobre	aquellas	cuestiones	que	no	hayan	quedado	claras,	asimismo	
solicitará	en	el	acto	de	la	entrevista,	apoderamiento	del	extranjero	para	interponer	los	recursos	
necesarios.	

para	poder	fundamentar	un	posterior	recurso	deberá	pedir	que	se	fotocopien	los	documentos	
que	lleve	el	extranjero	a	efectos	de	dejar	constancia	de	ello	en	el	expediente	administrativo.

finalizada	la	asistencia	se	firma	la	declaración	por	parte	de	las	partes	intervinientes	(funciona-
rio,	intérprete,	extranjero	y	abogado).	

5)	entrevista	reservada.	tras	la	misma	el	abogado	por	primera	vez	podrá	entrevistarse	en	pri-
vado	con	el	extranjero	sometido	a	dicho	control	y	le	informará	de	la	situación	legal	en	que	se	
encuentra	y	del	procedimiento	a	seguir.

6)	informe	propuesta,	alegaciones	y	resolución.	el	funcionario	de	policía	instructor	emitirá	un	
informe	propuesta	y	adjuntará	la	documentación	recibida	que	será	remitido	al	Jefe	de	servicio	
del	puesto	fronterizo	que	resolverá	al	respecto.	de	este	informe	propuesta	se	debería	dar	tras-
lado	al	interesado	para	poder	hacer	las	alegaciones pertinentes	tal	como	exige	el	principio	de	
contradicción	que	rige	en	nuestro	ordenamiento	jurídico	(artículo	20.2	de	la	ley	de	extranjería),	
y	tras	conocer	dichas	alegaciones	resolver	conforme	a	la	ley.	la	celeridad	que	la	policía	quiere	
dar	a	estos	trámites	conlleva	en	muchos	casos	una	cierta	indefensión	por	parte	del	extranjero	al	
hacer	imposible	muchas	veces	diligencias	de	comprobación	pedidas	por	el	extranjero.

7)	notificación	de	la	resolución.	si	tras	las	investigaciones	pertinentes	se	deniega	la	entrada	en	
el	territorio	nacional	el	Jefe	de	servicio	notificará	al	extranjero	una	resolución	denegatoria	de	
entrada	junto	con	el	acuerdo	de	retorno	indicando	el	día	y	la	hora	en	que	se	efectuará.

también	contendrá	los	recursos	que	proceden	contra	la	misma	y	los	plazos	para	efectuarlos.

RECURSOS:	la	resolución	de	denegación	de	entrada	no	agota	la	vía	administrativa	y	cabe	por	
tanto	interponer	recurso	de	alzada	ante	el	superior	jerárquico,	en	el	caso	de	barajas,	el	direc-
tor	general	de	la	policía.	el	recurso	no	suspenderá	la	materialización	del	retorno.	la	resolu-
ción	definitiva	podrá	recurrirse	mediante	recurso	contencioso	administrativo	ante	el	Juzgado	
de	lo	contencioso	correspondiente,	por	el	procedimiento	abreviado.

F)  La asistencia a extranjeros sometidos a procedimiento de expulsión, devolución  
y retorno en el expediente judicial de internamiento

como	ya	se	ha	expuesto,	es	imprescindible	que	el	letrado	que	interviene	en	el	expediente	de	
expulsión,	devolución	y	retorno	intervenga	igualmente	en	el	expediente	judicial	de	interna-
miento	dado	que	éste	no	es	sino	una	medida	cautelar	que	se	adopta	durante	la	sustanciación	de	
aquél.	en	cualquier	caso	estimamos	que	la	asistencia	debe	comprender	al	menos:
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1.	examinar	si	concurren	motivos	suficientes	para	ordenar/autorizar	la	medida	de	internamien-
to	y	lo	que	es	igualmente	importante,	su	posterior	mantenimiento.	en	cualquier	momento	nos	
podremos	dirigir	ante	el	juez	que	decretó	el	internamiento	solicitando	su	revisión.

2.	vigilar	se	cumplan	los	requisitos:	asistencia	letrada,	intérprete,	etc.

3.	informar	e	instar,	si	así	le	conviniera	al	extranjero,	la	declaración	de	aceptación	voluntaria	del	
expediente	y	cumplimiento	voluntario	de	la	sanción,	debiendo	cesar,	en	este	caso,	la	medida	
de	internamiento.

4.	recurrir,	si	procede,	la	orden	de	internamiento.

5.	asistir	jurídicamente	a	los	internados	en	el	centro	de	internamiento.	pues	téngase	en	cuenta	
que	tratándose	de	una	medida	cautelar	pueden	sobrevenir	circunstancias	que	devengan	injus-
tificable	el	internamiento.	la	asistencia	exige	una	actividad	letrada	continuada	por	lo	que	se	
deberán	establecer	los	necesarios	contactos	con	los	clientes	privados	de	libertad.

6.	traslado	del	detenido	al	Juzgado	de	guardia:	averiguar	cuándo	se	les	pasa	al	Juzgado	de	guar-
dia	(o	bien	preguntando	en	la	comisaría	o	bien	al	día	siguiente	o	a	los	dos	días	en	el	Juzgado	
de	guardia	dado	que	es	obligatorio	asistir	al	extranjero	al	día	siguiente	o	a	los	dos	días	en	el	
Juzgado	de	guardia:	recomendamos	que	se	acuda	al	 Juzgado	de	guardia	para	facilitar	un	te-
léfono	donde	vamos	a	 estar	 localizados	manifestando	que	 somos	 los	 letrados	del	turno	de	
extranjería.

–	personarse	o	llamar	al	Juzgado	de	guardia	de	detenidos	o	de	incidencias	para	ver	si	han	tras-
ladado	a	la	persona	a	la	que	se	asistió	el	día	anterior	o	dos	días	antes,	facilitando	un	teléfono	de	
contacto	donde	vamos	a	estar	localizados.

–	asistencia	al	extranjero	en	 la	comparecencia	 recordando	que	ello	supone	encargarse	de	 la	
actuación	judicial	completa.

–	es	necesario	que	el	letrado	que	asista	al	extranjero	le	facilite	una	tarjeta	con	sus	datos	o	su	
nombre	y	teléfono.

–	es	importante	acordarse	de	retirar	del	colegio	de	abogados	el	día	en	que	nos	toque	la	guardia,	
las	solicitudes	de	asistencia	Jurídica	gratuita	así	como	de	rellenarlas	con	los	datos	que	
nos	facilite	el	extranjero	y	que	sean	firmadas	por	el	mismo	a	efectos	de	remuneración	de	cual-
quier	gestión	posterior.	

–	no	olvidar	entregarlas	rellenadas	y	firmadas	(por	el	extranjero)	en	el	colegio	tras	la	guardia.
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G) La asistencia en los centros de Internamiento

–	en	aquellos	colegios	en	cuya	demarcación	exista	centro	de	internamiento.	obligación	de	acu-
dir	al	mismo	en	atención	a	lo	dispuesto	en	el	artículo	127.7	del	reglamento	de	entranjería,	real	
decreto	864	/	2001,	de	20	de	julio.

–	recordar	que	 los	centros	de	 internamiento	 tienen	normalmente	un	concreto	horario	de	
visita,	pese	a	que	nuestro	tribunal	supremo	en	alguna	sentencia	ha	llegado	a	prohibir	que	
se	pongan	limitaciones	en	los	horarios	de	estos	centros,	por	lo	que	se	aconseja	llamar	previa-
mente.

–	averiguar	si	existe	un	letrado	anterior	que	lleve	al	interno	así	como	el	lugar	donde	fue	detenido.	

•	si	existe	un	letrado	anterior,	el	letrado	que	ha	sido	llamado	deberá	comunicar	al	centro	de	
internamiento	la	necesidad	que	tiene	de	llamar	al	mismo.

•	en	el	caso	en	que	se	desconozca	el	nombre	del	mismo	tenemos	la	obligación	de	asistirlo	para	
lo	cual	es	importante	acordarse	de	retirar	del	colegio	de	abogados,	el	día	en	que	nos	toque	la	
guardia	las	solicitudes	de	asistencia	Jurídica	gratuita,	así	como	de	rellenarlas	con	los	
datos	que	nos	facilite	el	extranjero	y	que	sean	firmadas	por	el	mismo	a	efectos	de	remuneración	
de	cualquier	gestión	posterior.	no	olvidar	entregarlas	rellenadas	y	firmadas	(por	el	extranjero)	
en	el	colegio	tras	la	guardia.

•	si	el	primer	letrado	interviniente	en	el	expediente	administrativo	pertenece	a	sede	colegial	
distinta	se	deberá	acudir	al	instrumento	del	“auxilio	colegial”.

h) La intervención en el proceso contencioso administrativo

–	recurso	contencioso-administrativo:	los	recursos	se	formularán	ante	el	Juzgado	de	lo	con-
tencioso	administrativo,	por	el	procedimiento	abreviado,	por	tanto	hay	que	redactar	la	deman-
da	en	el	escrito	inicial,	al	que	se	podrá	acompañar	la	solicitud	de	adopción	de	medidas	cautela-
res,	suspensivas	y	positivas	que	en	su	caso	pudieran	plantearse.	

–	para	poder	confeccionar	con	rigor	la	demanda,	se	deberá	solicitar	de	la	delegación	de	gobier-
no	vista	del	expediente	administrativo.	sería	conveniente	articular	algún	tipo	de	mecanismo	
con	las	oficinas	de	extranjeros	para	permitir	dicho	examen	por	los	letrados:	convenios,	venta-
nillas	específicas,	etc.

–	se	podrán	asimismo	solicitar,	en	su	caso,	medidas	cautelarísimas,	si	bien	se	aconseja	su	solici-
tud	solamente	cuando	existan	verdaderas	razones	de	urgencia,	como	detención,	internamien-
to,	ejecución	inmediata	de	la	resolución	de	expulsión...

–	en	todo	caso	y	dada	la	no	prepeceptividad	de	la	 intervención	de	procurador	en	el	procedi-
miento	abreviado,	 la	representación	puede	ser	ostentada	por	el	 letrado,	debiendo	bastar	con	
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la	acreditación	de	la	intervención	en	el	expediente	administativo	o	en	su	caso	con	el	oficio	por	
parte	del	colegio	de	haber	asignado	la	defensa	por	turno.

–	el	Juzgado	adoptará	las	medidas	cautelares	que	estime	conveniente	y	señalará	el	día	en	que	
deberá	celebrarse	la	vista	oral.	contra	el	auto	de	medidas	cautelares	cabe	interponer	recurso	de	
apelación	ante	la	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

–	con	una	antelación	de	 15	días	 sobre	 la	vista,	 la	administración	viene	obligada	a	 remitir	el	
expediente	administrativo	que	será	puesto	a	disposiciòn	del	demandante	para	poder	preparar	
el	juicio	oral.

–	a	la	vista	deberá	acudir	el	letrado	y	procurador,	si	tuvieren	conferida	la	representación,	bajo	
apercibimiento	de	tener	al	recurrente	por	no	comparecido	y	desistido	del	recurso.	en	el	caso	de	
que	no	compareciese	la	adminsitración	se	proseguirá	la	vista	en	su	ausencia.

–	en	orden	a	la	realización	de	la	prueba	en	juicio,	la	misma	deberá	proponerse	y	practicarse	en	el	
acto	de	la	vista,	por	lo	que	es	de	carga	de	cada	una	de	las	partes	su	aportación.	se	podrá	solicitar	
el	auxilio	del	Juzgado	para	citaciones	y	requerimientos	con	una	antelación	no	inferior	de	9	días	
a	la	fecha	señalada	para	la	vista.	

importante	retirar	del	colegio	y	rellenar	las	solicitudes	de	asistencia	jurídica	gratuita	y	que	
nos	la	firme	el	extranjero	a	los	efectos	de	remuneración	de	las	gestiones	realizadas.

II.  PROTOCOLO DE ACTUACIONES EN LA ASISTENCIA A EXTRANJEROS EN PROCEDIMIENTOS 
PENALES

a)  Identificación del extranjero en la vía pública. retención. artículo 20 de la Lo 1/1��2, 
sobre protección de la seguridad ciudadana. asistencia letrada al extranjero en la 
comisaría de policía. habeas corpus

–	necesidad	de	acabar	con	la	discriminación	que	sufren	los	extranjeros	(principalmente	los	que	
cuentan	con	marcados	y	claros	rasgos	que	denotan	su	procedencia)	con	respecto	a	los	naciona-
les,	a	la	hora	de	ser	“retenidos”	en	la	vía	pública	para	su	identificación.

–	delimitar	el	alcance	de	la	exigencia	de	documentación	al	amparo	de	la	lo	1/1992.	¿se	trata	de	
una	simple	identificación	de	la	persona	o	se	puede	exigir	la	documentación	relativa	a	la	situa-
ción	legal	de	permanencia?

–	a	tener	en	cuenta	por	el	abogado:	la	detención	es	una	medida	cautelar	que	ha	de	acordarse	
siempre	tras	la	incoación	de	un	procedimiento	sancionador.	en	supuestos	que	vulneran	lo	an-
terior,	debe	acudirse	al	procedimiento	de	habeas corpus.



–	el	abogado	debe	exigir	el	máximo	de	legalidad	a	la	hora	de	incoar	el	procedimiento	sanciona-
dor;	debe	hacerse	en	presencia	y	por	instructor	y	secretario.

–	debe	hacerse	un	mandato	a	las	fuerzas	y	cuerpos	de	seguridad	del	estado	para	que,	en	casos	
de	detención	por	motivos	de	extranjería,	se	cumplan	estrictamente	sus	competencias.	la	poli-
cía	local	y	la	guardia	civil	no	tienen	competencias	en	materia	de	extranjería.	el	abogado	debe	
supervisar	sus	actuaciones	y	si	es	preciso	acudir	al	habeas corpus.

–	pese	a	no	ser	reconocido	como	legitimado	por	la	ley	orgánica	correspondiente,	el	letrado	y	
fundamentalmente	el	de	guardia,	debe	tener	capacidad	plena	para	formular	un	habeas corpus 
contra	la	detención	ilegal	de	un	extranjero.	necesidad	de	unificar	criterios	en	este	sentido	por	
los	distintos	colegios	de	abogados.

–	exigencia	por	parte	del	letrado,	de	la	aplicación	plena	del	artículo	520	de	la	l.e.crim.	en	todos	
los	casos	en	que	el	extranjero	se	encuentre	detenido.	evitar	el	supuesto	de	aplicación	del	estatus	
de	retenido	o	detenido	según	convenga	a	las	autoridades	policiales.

–	exigencia	de	un	tratamiento	digno,	y	separado	físicamente	en	dependencias	policiales	de	la	
“delincuencia	habitual”,	para	el	extranjero	detenido	única	y	exclusivamente	por	irregularida-
des	en	su	documentación.	no	es	un	delincuente.

–	necesidad	de	unificar	criterios	en	los	distintos	colegios	de	abogados	para	que	el	 letrado	de	
guardia	tenga	conocimiento	de	la	detención	de	un	extranjero	desde	el	momento	mismo	en	que	
esta	se	produce,	para	no	restar	eficacia	a	un	posible	habeas corpus.

–	el	 letrado	de	guardia	ha	de	estar	presente	en	todas	aquellas	actuaciones	administrativas	o	
judiciales	que	supongan	retención	o	detención	del	extranjero.

–	es	 imprescindible	que	la	tramitación	de	un	asunto	de	extranjería	corresponda	al	mismo	y	
único	letrado	desde	el	principio	hasta	el	final	del	procedimiento.	ello	da	operatividad	y	efectivi-
dad	a	su	actuación.	los	colegios	profesionales	deben	unificar	criterios	en	este	sentido.

–	debe	protegerse	al	extranjero	que	acude	a	una	oficina	pública	para	cualquier	actuación	ad-
ministrativa,	p.e.	formular	una	denuncia,	consultar	documentación,	etc.	para	que	la	policía	no	
pueda	aprovechar	ese	momento	para	retenerle	o	detenerle.

B)  el extranjero en la fase procesal comprendida entre la incoación del procedimiento 
penal y la celebración de la vista oral. Marco del artículo �7.7 de la Ley de extranjería 
tras la reforma operada por la Ley orgánica 11/2003. Problemas relacionados

–	debe	ser	labor	de	todos	los	operadores	jurídicos,	el	interpretar	el	artículo	57.7	de	la	ley	de	ex-
tranjería	como	de	aplicación	residual	o	excepcional	y	no	como	una	regla	automática	que	es	lo	
que	ocurre	en	la	práctica.	el	artículo	57	no	obliga	a	expulsar.
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–	a	la	hora	de	aplicar	la	expulsión	prevista	en	el	artículo	57.7	deben	valorarse	la	proporcionali-
dad	de	su	aplicación,	atendiendo	al	caso	y	las	circunstancias	concretas.	se	evitarán	situaciones	
de	excesiva	“penalidad”	y	situaciones	en	las	que	la	expulsión	pudiera	ser	un	“premio”	o	mal	
menor	para	el	extranjero.

–	para	la	aplicación	del	artículo	57.7	es	imprescindible	delimitar	con	exactitud	los	conceptos	de	
inculpado	e	imputado.

–	deben	evitarse	situaciones	de	incompatibilidad	entre	órdenes	de	expulsión	y	obligación	de	
comparecencia	apud acta	ante	un	juzgado	penal.

–	no	es	posible	que	pueda	equipararse,	para	la	aplicación	del	artículo	57.7,	el	delito	con	la	falta.	
debe	acabarse	con	tal	equiparación.

–	para	acordar	la	medida	de	expulsión,	tanto	el	fiscal	para	emitir	informe,	como	el	juez,	deben	
exigir	el	expediente	completo.	no	basta	con	la	mera	resolución	de	expulsión,	con	esto	es	impo-
sible	valorar	las	circunstancias	a	las	que	se	refiere	el	propio	precepto.

–	la	expulsión	o	internamiento	en	un	cie	debería	ser	controlada	y	supervisada	por	un	juez	de	
lo	contencioso,	a	través	de	la	pertinente	modificación	legislativa.

–	imprescindible	la	creación	de	un	juzgado	especializado	en	extranjería.	ello	conllevará	nece-
sariamente	 la	mejor	 formación	de	 jueces,	fiscales,	 abogados	y	mejor	 funcionamiento	de	 los	
turnos	especiales	de	oficio	en	esta	materia.	

–	todos	los	colegios	de	abogados	deben	contar	con	un	turno	especial	de	extranjería	y	una	uni-
ficación	de	criterios.	en	cualquier	procedimiento	penal	en	que	sea	parte	un	extranjero,	debe	
intervenir	un	letrado	especializado	en	extranjería,	por	la	repercusión	que	pueda	tener	la	reso-
lución	penal	en	el	ámbito	administrativo.	solo	un	letrado	especializado	puede	controlar	estos	
efectos.

–	debe	instarse	la	inconstitucionalidad	del	artículo	57.2	pues	vulnera	la	finalidad	de	reinserción	
social	de	cualquier	pena	privativa	de	libertad	y	el	principio	non bis in idem.

–	necesidad	de	controlar	la	legalidad	de	las	sentencias	penales	dictadas	por	tribunales	de	otros	
países.	el	abogado	cuenta	con	la	dificultad	de	que	no	conoce	esas	legislaciones.

–	debe	existir	por	parte	de	las	autoridades	y	el	abogado,	un	control	de	la	legalidad	respecto	de	
la	ejecución	de	resoluciones	de	expulsión	dictadas	por	países	schengen.



c)  el extranjero condenado a pena privativa de libertad. artículos 8� y 108 del código 
Penal tras su modificación por la Ley orgánica 11/2003

–	el	artículo	89	del	cp	no	es	de	aplicación	automática,	debe	ser	de	interpretación	restrictiva.	
debe	atenderse	muy	especialmente	a	las	circunstancias	del	caso	concreto	para	valorar	la	susti-
tución	de	la	pena	de	privación	de	libertad	por	la	de	expulsión.

–	en	las	conformidades	en	procedimientos	penales	el	letrado	debe	intentar	prever	la	posibili-
dad	de	una	expulsión	posterior,	que	dejaría	sin	efecto	la	condena	impuesta.	es	conveniente	en	
la	conformidad,	aportar	la	documentación	que	permita	en	ese	momento	valorar	las	circunstan-
cias	concretas	del	caso	para	evitar	la	sustitución	por	expulsión.

–	la	existencia	del	artículo	89	del	cp,	cuando	de	juicios	rápidos	se	trata,	hace	perder	virtualidad	
práctica	al	57.7	de	la	ley	de	entranjería.	

–	las	expulsiones	llevadas	a	cabo	tras	el	acceso	del	recluso	extranjero	al	tercer	grado	peniten-
ciario	pueden	dar	lugar,	en	algunos	casos,	al	rechazo	del	interno	a	la	progresión	en	grado.	son	
aquellos	casos	en	que	la	situación	en	el	país	de	procedencia	es	más	“perjudicial”	que	la	estancia	
en	prisión.

–	la	aplicación	del	artículo	89	del	cp	no	puede	provocar	desigualdades	en	el	trato	de	los	extran-
jeros	en	situación	irregular	con	relación	a	los	nacionales	e	incluso	a	los	extranjeros	en	situación	
regular.

–	imprescindible	compatibilizar	la	obligación	de	sustituir	la	pena	de	privación	de	libertad	infe-
rior	a	seis	meses	(artículo	71.2	del	cp)	con	los	supuestos	en	que	sustituida	la	pena	no	es	posible	
ejecutar	la	expulsión.	no	puede	obligarse	al	extranjero	a	cumplir	una	pena	inferior	a	seis	me-
ses,	que	no	cumpliría	un	español.

–	el	tiempo	transcurrido	en	prisión	preventiva	o	en	situación	de	condenado	por	parte	del	ex-
tranjero	que	tenga	sustituida	la	pena	privativa	de	libertad	por	expulsión	deberá	ser	descontado	
del	período	total	de	prohibición	de	entrada.

–	deben	controlarse	de	manera	estricta	las	consecuencias	de	la	aplicación	de	la	disposición	adi-
cional	17.ª	de	la	lo	19/2003,	de	23	de	diciembre.

d) artículo 318 bis, tras la reforma de la Lo 11/2003

–	principal	problema:	sentar	las	bases	y	criterios	de	diferenciación	entre	el	delito	o	la	falta	muy	
grave	del	artículo	54.1.b)	de	la	ley	de	extranjería.	
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e) artículo �� de la Ley de extranjería. colaboración del extranjero

–	el	abogado	debe	velar	por	la	efectividad	del	acuerdo	de	colaboración	alcanzado	con	la	brigada	
provincial	de	extranjería.	la	última	decisión	la	tiene	madrid,	no	la	brigada	provincial.

–	para	 las	autoridades	policiales	no	basta	 la	mera	denuncia,	exigen	una	colaboración	activa.	
debe	tratarse	de	redes	organizadas	para	la	vigencia	de	este	precepto.

–	el	abogado	debe	controlar	la	colaboración	del	extranjero	con	la	justicia,	al	amparo	del	artículo	
31.3	o	al	amparo	del	artículo	59	de	la	ley	de	extranjería.	son	supuestos	distintos.	

–	debe	exigirse	a	las	autoridades	policiales	que	les	sea	vinculante	una	resolución	judicial	en	la	
que	conste	que	el	extranjero	colabora	con	la	justicia.

III. PROTOCOLO DE ACTUACIóN COMúN. EL EXTRANJERO EN PRISIóN

a)  necesidad de la asistencia de intérprete para garantizar los derechos del 
extranjero en prisión

–	requerir	a	los	centros	penitenciarios	para	que	se	faciliten	de	modo	real	los	folletos	informati-
vos	al	interno	en	su	lengua	(especial	atención	al	árabe).

–	instar	a	los	letrados	para	que	denuncien	ante	sus	colegios	la	inexistencia	de	intérprete	en	sus	
asistencias	en	prisión.

–	elevar	quejas	ante	Juzgado	de	vigilancia	y	defensor	del	pueblo	por	inexistencia	de	intér-
prete.

B) Formación de letrados de los servicios de orientación jurídica

–	destacar	la	íntima	conexión	de	materias	de	derecho	penal,	penitenciario	y	de	extranjería.	

–	solicitar	de	los	colegios	de	abogados	la	exigencia	de	formación	en	materia	de	extranjería	a	los	
letrados	del	turno	de	oficio	penitenciario.	

–	proponer	al	consejo	general	de	la	abogacía	española	la	inclusión	de	la	formación	en	esta	ma-
teria	como	requisito	para	acceder	al	turno	de	oficio	penitenciario.

c) documentación de los internos

–	exigir	el	consentimiento	de	 los	 internos	para	contactar	con	 las	autoridades	consulares	del	
país	del	extranjero	en	prisión	a	fin	de	proceder	a	su	documentación.



–	 instar	a	 los	colegiados	para	que	no	realicen	 trámites	 relativos	a	 la	documentación	que	co-
rresponden	a	las	instituciones	penitenciarias,	sino	exigir	su	realización	por	las	mismas	en	las	
mismas	condiciones	que	los	nacionales,	con	especial	atención	al	caso	de	los	preventivos.

–	vigilar	la	documentación	de	los	internos	contra	los	que	se	inician	causas	penales.

–	considerar	la	posibilidad	de	recurrir	resoluciones	de	los	Jueces	de	instrucción	que	ordenan	la	
retirada	del	pasaporte	por	ser	contrarias	al	artículo	4	de	la	loex.	e	innecesarias	en	los	casos	de	
internos	en	prisión.

–	solicitar	la	devolución	de	los	objetos	personales	(incluido	el	pasaporte)	de	los	internos	desde	
el	mismo	momento	de	su	ingreso	en	prisión	preventiva.

–	exigir	el	desplazamiento	de	la	policía	a	los	centros	penitenciarios	para	entregar	documenta-
ción	que	el	interno	no	pueda	recoger	(renovación	de	permisos	de	residencia,	etc.)	o	en	su	caso	
solicitar	permisos	extraordinarios	para	que	pueda	recoger	dicha	documentación	(artículos	3.3	
y	48	de	la	logp	y	159	del	rp).	

–	alegar	que	el	interno	se	halla	documentado	con	la	sentencia	condenatoria.

d) el interno en prisión no está en situación irregular

–	impedirá	la	tramitación	de	procedimientos	preferentes	de	expulsión.

–	la	situación	del	interno	es	regular,	al	hallarse	sujeto	a	una	relación	de	sujeción	especial.

–	en	todo	caso	la	situación	irregular	no	se	puede	considerar	voluntaria,	ni	culpable.

–	considerar	los	autos	de	libertad	condicional	como	permisos	de	residencia,	con	la	posibilidad	
de	solicitar	la	renovación	de	las	autorizaciones	administrativas	para	residir.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

Protocolos de actuación en mater ia  de extranjer ía

I I

notas y colaboraciones

13�





d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

I I I

141

Cristóbal Molina Navarrete
catedrático	de	derecho	del	trabajo	
universidad	de	Jaén

Las reformas en el régimen 
jurídico-laboral de los extranjeros:  
empleo, trabajo y protección social(*)

sumario
i.	introducción.	

ii.	el	acceso	de	los	inmigrantes	al	mercado	de	trabajo	y	políticas	activas:	el	visado	para	la	bús-
queda	de	empleo	y	el	contingente	2004.	a)	modificaciones	en	el	régimen	de	la	“autorización	
administrativa	previa	para	trabajar”:	¿simplificación	o	confusión?	b)	las	novedades	“menores”	
en	el	régimen	del	contingente	de	trabajadores	extranjeros	y	el	contingente	2004.	c)	la	novedad	
“mayor”:	el	nuevo	visado	para	la	búsqueda	de	empleo	y	las	políticas	activas	de	empleo.	

iii.	el	creciente	papel	de	la	Jurisprudencia	en	la	construcción	del	“derecho	social	de	la	inmigra-
ción”.	a)	el	“reajuste”	entre	fuentes	como	objetivo	de	política	legislativa	en	materia	de	inmigra-
ción.	b)	las	consecuencias	del	contrato	de	trabajo	del	inmigrante	sin	autorización	previa	de	la	
administración.	

iv.	reflexión	final.	

I. INTRODUCCIóN

la	distribución	del	empleo	inmigrante	dentro	del	mercado	de	trabajo	español	presenta	notabi-
lísimas	peculiaridades	o	singularidades.	en	ellas	inciden	factores	ligados	al	mercado	de	trabajo,	
bien	directa	bien	indirectamente.	la	regulación	prevista	para	el	acceso	inicial	al	mercado	de	
trabajo	regular	incide	de	modo	determinante	en	esta	peculiar	distribución	por	sectores	y	ocu-
paciones	del	empleo	inmigrante,	en	general	caracterizada	por	una	fuerte	“segmentación”	y	una	
falta	extrema	de	“movilidad”.	en	definitiva,	el	marco	regulador	del	acceso	de	los	extranjeros	al	
trabajo	ofrecido	por	el	mercado	español	se	revela,	como	en	el	resto	de	los	países	comunitarios,	
un	instrumento	determinante	de	la	política	de	inmigración.	

desde	esta	perspectiva,	aunque	no	puede	dudarse	de	la	progresiva	evolución	e,	incluso,	mejo-
ra	de	los	“dispositivos”	de	las	políticas	de	integración	socio-laboral	–acceso	y	permanencia	en	
el	empleo–,	así	como	de	la	gran	complejidad	del	marco	regulador,	no	obstante	determinados	
intentos	ya	fallidos	por	parte	del	gobierno	anterior	de	cercenar	esta	variedad	y	riqueza,	lo	cierto	

(*)	ponencia	presentada	al	Xiv	encuentro	dentro	de	la	mesa	2.	en	sucesivos	números	de	la	redmeX	se	publicarán	el	resto	
de	ponencias.
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es	que	queda	un	amplísimo	margen	para	la mejora de la eficacia del marco normativo e institu-
cional ordenador de los flujos migratorio laborales.	este	auténtico	lugar	común	entre	los	analis-
tas	y	estudiosos	del	mismo	ha	sido	reflejado	en	el	informe	del	ces	(28	de	abril	de	2004).

pese	a	esta	constatación,	desde	una	primera	y	superficial	lectura	podría	parecer	que	los	cambios	
en	el	régimen	jurídico	del	acceso	del	extranjero	a	nuestro	mercado	de	trabajo	no	son	de	gran	
relevancia,	presentándose	más	bien	como	de	ajuste	a	las	modificaciones	de	alcance	general	en	
la	regulación	de	las	situaciones	administrativas	de	los	extranjeros	y	clarificación	de	conceptos.	
considero,	sin	embargo,	que	una	comprensión	más	profunda	de	estos	cambios,	y	a	la	espera	del	
desarrollo	reglamentario	–si	es	que	se	produce,	o	bien	tiene	lugar	antes	la	reforma	ya	anunciada	
por	el	nuevo	gobierno–,	evidencia	la	necesidad	de	una	importantísima	adaptación,	al	variar	de	
forma	relevante	los	planteamientos	a	que	responde	el	vigente	reloex.

cierto	que	es	el	propio	legislador	el	que	parece	infravalorar	este	apartado	de	la	reforma,	en	
la	medida	en	que	silencia	por	completo	en	su	exposición	de	motivos	estas	cuestiones,	quizás	
motivado	porque	el	aspecto	de	mayor	relieve,	además	de	exigir	desarrollo	futuro	para	su	aplica-
ción,	ha	sido	introducido	con	posterioridad,	fruto	del	pacto	alcanzado	con	el	psoe,	hoy	partido	
en	el	gobierno.	nos	referimos,	claro	está,	al	novedoso	y,	de	momento,	enigmático	“visado para 
la búsqueda de empleo”	(nuevos	artículos	39.3	y	4	de	la	loex).	

sin	embargo,	a	otra	conclusión	se	debe	llegar	si	se	hace	una	lectura	más	reflexionada.	sobre	todo	
en	relación	tanto	a	determinadas	doctrinas	judiciales,	que	parecen	consolidarse	como	otros	tantos	
cuerpos	jurisprudenciales,	cuanto	a	otros	ámbitos	de	reforma	legislativa	que	pueden	incidir	en	
la	materia,	como	la	integración	formal	de	la	política	inmigratoria	dentro	de	la	política	de	empleo,	
debiéndose	coordinar	con	las	políticas	activas	en	cuanto	que	los	inmigrantes	son	ya	colectivos	
prioritarios	respecto	al	principio	de	igualdad	de	oportunidades	en	materia	de	empleo	desarro-
llado,	aunque	no	demasiado	garantizado.	si	la	integración	por	el	empleo	es	la	estrategia	predo-
minante	de	la	mayoría	de	los	inmigrantes,	aquélla	puede	hoy	realizarse	no	sólo	a	través	de	lo	que	
llamo	“cupo	de	mercado”	sino	también	del	cupo	de	“solidaridad”	o	inserción por lo económico.

en	el	marco	de	la	lo	14/2003,	los	principales	cambios	podrían	agruparse	en	dos	aspectos	de	
gran	relieve.	por	un	lado,	los	relativos	a	las	condiciones	y	documentos	de	autorización	y	gestión	
del	acceso	al	mercado	de	trabajo	español	(artículo	25	y	artículos	36,	37,	39-42),	por	otro,	los	dere-
chos	exigibles	por	los	trabajadores	aun	sin	aquella	autorización	previa	(artículo	36.3).

II.  EL ACCESO DE LOS INMIgRANTES AL MERCADO DE TRABAJO y POLÍTICAS ACTIVAS:  
EL VISADO PARA LA BúSqUEDA DE EMPLEO y EL CONTINgENTE 2004

a)  Modificaciones en el régimen de la “autorización administrativa previa para 
trabajar”: ¿simplificación o confusión?

por	lo	que	refiere	al	primer	grupo	de	reformas,	lo	más	llamativo	a	primera	vista	es	la	nueva	
sustitución	de	la	forma	de	denominar	la	“autorización	administrativa	previa	para	trabajar”	que,	
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como	no	podía	ser	de	otra	manera,	sigue	exigiendo	el	artículo	36.1	de	la	loex.	este	nuevo	cam-
bio	revela	que	el	legislador	no	sabe	muy	bien	cómo	denominar	esta	técnica	autorizatoria.

en	efecto,	unas	veces	ha	utilizado	la	denominación	genérica,	autorización,	reconociendo	luego	
diversos	documentos	habilitantes	para	generar	esta	situación	de	permisión	para	la	realización	
de	actividades	lucrativas,	y	en	otras	una	denominación	específica,	“permiso	de	trabajo”.	pues	
bien,	cuando	parecía	consolidada	esta	última	denominación,	si	bien	quebrada	varias	veces	en	
el	propio	entramado	normativo,	el	legislador	ha	vuelto	a	cambiar	de	opinión	y	ha	decidido	que	
sea	borrada	de	la	loex	cualquier	referencia	a	este	término	para	volver	al	genérico	de	“autoriza-
ción”.	

ahora	bien,	al	margen	de	los	problemas	de	coordinación	que	genera,	como	hemos	apuntado,	el	
que	la	vigente	regulación	contemple	múltiples	“autorizaciones	para	trabajar”	(artículo	79	del	
reloex),	lo	que	habrá	que	solucionar	en	la	anunciada	y	exigible	adaptación	reglamentaria	(df	
3.ª),	lo	cierto	es	que	los	cambios	no	son	sólo	terminológicos	o	formales.	en	primer	lugar,	el	nue-
vo	artículo	36.1,	párrafo	2.º,	precisa	que	el	correspondiente	documento	no	sólo	“autoriza”	para	
trabajar,	sino	que	al	mismo	tiempo	“habilitará	al	extranjero	para	residir	durante	el	tiempo	de	su	
vigencia”,	si	bien	se	extinguirá,	matiza	el	precepto,	“si	transcurrido	un	mes	desde	la	notificación	
al	empresario	de	la	concesión	de	la	misma	no	se	solicitase...	el	correspondiente	visado”.

de	este	modo,	parece	clara	la	voluntad	del	legislador	–además	de	clarificar	ciertas	situaciones,	
como	por	ejemplo	la	legitimación	de	solicitud:	quien	está	legitimado	para	solicitar	la	autoriza-
ción	inicial	es	siempre	el	empresario,	como	ya	se	recoge	en	el	artículo	80	del	reloex–	de	ajustar	
el	acceso	a	la	“situación”	de	trabajo	a	lo	previsto	para	el	acceso	a	las	analizadas	situaciones	de	
residencia	(artículo	29).	el	reformado	artículo	25	bis,	ya	comentado,	precisa	esta	voluntad,	apa-
rentemente	de	unificación	y	simplificación	de	los	procedimientos	de	gestión,	según	el	primer	
objetivo	confesado	por	el	legislador,	al	incorporar	de	forma	unitaria	el	“visado	de	trabajo	y	resi-
dencia”.	

la	letra	d)	de	este	nuevo	precepto	recoge	expresamente	la	doble	función	de	este	documento:	
“habilita para ejercer una actividad laboral	o	profesional,	por	cuenta	ajena	o	propia	y para resi-
dir”.	por	tanto,	el	extranjero	que	entre	en	el	territorio	español	en	posesión	de	esta	modalidad	de	
visado	podrá	presentarse	directamente	en	el	lugar	en	el	que	deba	realizar	la	actividad	laboral	
–o	profesional	por	cuenta	propia–,	sin	necesidad	ya	de	esperar	a	la	concesión	de	la	autorización	
“previa”	para	trabajar.

no	sin	buenas	razones	podría	pensarse,	para	todo	el	rediseño	legislativo	en	materia	de	procedi-
mientos	de	gestión	de	los	flujos	migratorios,	que	el	visado	desplaza	la	función	y	necesidad	de	
esta	autorización	administrativa	para	trabajar.	sin	embargo,	por	encima	de	esta	confusa	formu-
lación	legislativa,	creemos	más	ajustada	en	el	plano	técnico,	aunque	en	la	práctica	–especial-
mente	en	el	procedimiento	de	acceso	vía	contingente–	tienda	a	diluirse	la	diferencia,	la	consi-
deración	del	visado,	conforme	a	su	nueva	función,	como	el	documento que acredita	(artículo	25)	
una	previa autorización administrativa	(artículo	36)	para	trabajar	en	españa	y,	por	tanto,	para	
residir.
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no	cabe	duda,	en	coherencia	con	el	objetivo	global	de	la	reforma,	que	la	función	ahora	atribuida	
al	visado,	también	en	el	ámbito	de	acceso	al	mercado	de	trabajo,	simplifica la tramitación admi-
nistrativa de la documentación	relativa	a	los	extranjeros,	pues	como	se	indicó,	un	mismo	docu-
mento	habilita	al	extranjero	para	realizar	la	actividad	o	encontrarse	en	españa	en	la	situación	
por	(para)	la	cual	acudió	a	nuestro	país1.	de	otro	lado,	como	igualmente	indicamos,	se	busca	
la	coherencia	de	un	“sistema”	que,	ahora	sí,	parece	perseguir	canalizar	los	flujos	de	población	
inmigrante,	mayoritariamente	centrados	en	razones	o	motivos	de	orden	económico,	de	una	
forma	más	ordenada	y	ya	desde	el	origen.	puesto	que	esta	opción,	si	bien	realizada,	supone	un	
cambio	radical	de	la	situación	preexistente,	el	legislador	se	ha	visto	obligado	a	prever	una	adap-
tación	–que	es	más	bien	una	“revolución”,	a	tenor	de	la	pésima	situación	práctica	precedente–	
de	la	organización	administrativa	de	esta	fase	del	proceso,	que	ha	de	realizar	la	administración	
general	del	estado	en	el	mismo	país	de	origen	(df	2.ª).

en	realidad,	este	cambio	legislativo	no	hace	sino	recoger	con	rango	legal	una	práctica	de	gestión	
administrativa	que	se	viene	siguiendo	en	los	últimos	años	a	través	de	las	regulaciones	de	los	
contingentes	anuales.	fieles	a	su	anómala	historia	jurídica,	pese	a	la	cobertura	formal	en	el	pla-
no	legislativo	desde	el	año	2000,	la	aprobación	del	célebre	“cupo”	de	trabajadores	extranjeros,	
también	habitualmente	a	finales	de	año,	ha	seguido	suponiendo	auténticas	modificaciones	en	
vía	fáctica	de	las	normas	legales	“vigentes”.

esta	variabilidad	se	ha	producido	en	unos	casos	para	su	flexibilización	y	mejora	del	procedi-
miento	de	gestión.	pero	los	más,	se	han	producido	para	estrechar	el	camino	de	acceso	del	inmi-
grante	extranjero	a	nuestro	mercado,	intentando	dejar	como	única	vía,	no	obstante	otras	posi-
bilidades	abiertas	por	la	ley	y	su	reglamento,	la	del	contingente.	así	sucedió,	con	manifiesta	
ilegalidad	advertida	por	los	jueces,	con	el	de	2002	y	su	insólito	concepto	de	“concurrencia	de	
procedimientos”	de	autorización	para	trabajar,	corregido	sólo	parcialmente	en	el	previsto	para		
2003,	donde	el	gobierno	reconoce	algunos	de	sus	errores	–lo	que	ya	es	una	señal–,	y	revisado	
claramente	en	el	recientemente	aprobado	para	2004,	en	el	que	se	reconoce	la	diversidad	de	pro-
cedimientos legales de gestión del acceso al mercado laboral español.

aunque	acabamos	de	indicar	cómo	–plegando	velas,	aunque	de	forma	cicatera	y	silenciada,	
respecto	de	la	doctrina	judicial–	el	contingente	2004	prevé	la	existencia	de	procedimientos	
alternativos,	remitiendo	al	reloex,	la	lectura	detenida	del	mismo	–cuya	vocación	para	pasar	de	
ser	“especial”	a	convertirse	en	el	“procedimiento	ordinario”	y	preferente,	desplazando	de	este	
papel	al	que	legalmente	parece	ser	el	“ordinario”,	el	de	gestión	de	ofertas	nominativas	e	indivi-
dualizadas,	es	manifiesta	en	la	voluntad	gubernamental,	no	así	en	la	letra	de	la	loex–,	sí	puede	
ilustrarnos	bien	sobre	el	nuevo	papel	central	del	visado.	en	este	sentido,	el	punto	3.º	del	acuerdo	

(1)	con	este	mismo	objetivo	de	conseguir	una	simplificación	de	los	trámites	burocráticos,	la	propuesta	de	directiva	del	
consejo	relativa	a	las	condiciones	de	entrada	y	residencia	de	nacionales	de	terceros	países	por	razones	de	trabajo	por	
cuenta	ajena	y	de	actividades	económicas	por	cuenta	propia	propone	la	unificación	del	permiso	de	residencia	y	trabajo	
–com/2001/0386–.	la	eventual	aprobación	de	esta	directiva	supondrían	el	primer	instrumento	normativo	específico	de	
armonización	de	las	condiciones	de	acceso	al	empleo	en	los	estados	de	la	ue,	que	hasta	el	momento	evidencian	una	gran	
diversidad	o	heterogeneidad.
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de	consejo	de	ministros	–BOE	31-12–,	destinado	justamente	a	determinar	los	efectos	del	“visado	
de	trabajo	y	residencia”	gestionados	en	el	marco	del	contingente,	afirma	con	rotundidad	que	el	
visado	“concedido por la autoridad consular incorporará la autorización inicial de trabajo por 
cuenta ajena haciendo	referencia	al	contingente	2004”.	asimismo,	con	una	redacción	práctica-
mente	idéntica	que	la	del	primer	inciso	del	nuevo	artículo	36.1	2.º	señala	que	“esta	autorización	
habilitará	para	residir...”.	

Visado y autorización inicial para trabajar son, pues, figuras diferentes y corresponden a autori-
dades competentes diferentes,	si	bien	al	objeto	de	simplificar	y	agilizar	el	procedimiento	de	ges-
tión,	el	documento	que	formaliza	el	primero	incluye	al	mismo	tiempo	o	“incorpora”	la	segunda.	
asimismo,	con	igual	lógica	de	celeridad	la	autorización	para	trabajar	permite	o	habilita	para	
residir,	con	lo	que	la	unificación	del	sistema	a	los	efectos	del	trabajador	extranjero	quedaría	
cerrado.	del	mismo	modo	que,	en	este	contexto,	el	contrato	de	trabajo	funciona	como	“solici-
tud	de	autorización”	de	trabajo	y	residencia	por	parte	del	empresario,	el	visado	funciona	como	
documento	acreditativo	de	la	autorización	concedida	para	trabajar	–y	residir–.	

precisamente,	para	completar	este	proceso	unificador,	un	segundo	cambio	normativo	que	lla-
ma	la	atención	es	la	supresión	de	la	referencia	–artículo	36.3	y	artículo	37	de	la	loex–	al	minis-
terio	de	trabajo	como	órgano	competente	para	conceder	la	autorización	previa	para	trabajar.	
ahora	no	se	hace	mención	alguna,	lo	que	no	significa,	como	es	obvio,	que	quede	en	el	aire,	sino	
que	es	una	clara	confirmación,	por	enésima	vez,	de	lo	que	se	había	convertido	en	una	práctica:	
la	unificación de competencias en la Subdelegación del Gobierno	para	emitir	ambas	autoriza-
ciones.	también	de	esta	forma	tan	expeditiva	y	silenciosa,	por	tanto	deficiente,	el	legislador	
da	cobertura	legal	a	una	práctica	y	resuelve la posible cuestión de competencia generada con la 
regulación anterior,	en	cuanto	que	la	autoridad	gubernativa	resolvía	materias	legalmente	atri-
buidas	a	la	autoridad	laboral2.	no	obstante,	la	nueva	adscripción	del	fenómeno	inmigratorio	al	
ministerio	de	trabajo	vuelve	a	plantear	este	problema	competencial.

obviamente,	estos	importantes	cambios	obligarán	a	una	reforma	en	profundidad	de	la	nor-
mativa	reglamentaria.	conforme	a	esta	regulación	la	autorización	para	trabajar	se	acredita-
ba	“con	el	correspondiente	permiso	de	trabajo,	autorización	administrativa	o	mediante	los	
documentos	que	específicamente	se	determinen”	(artículo	66.3	del	reloex).	esta	multipli-
cidad	de	documentos	tiene	un	claro	reflejo	en	el	artículo	79	de	este	cuerpo	normativo	y	se	
caracterizaba	por	dejar	un	amplio	margen	de	discrecionalidad	–a	veces	de	arbitrariedad–	a	
la	administración,	lo	que	ha	venido	generando	particulares	problemas	y	excesivas	“malas	
prácticas”.	la	adaptación	debería	aprovecharse	para	poner	un	poco	de	orden	en	tan	caóti-
ca	situación,	con	objeto	de	dar	credibilidad	al	declarado	objetivo	de	simplificación	y	agili-
zación,	presupuestos	de	cualquier	gestión	administrativa	moderna,	lo	que	en	el	ámbito	de	
la	inmigración	sigue	en	gran	medida	pendiente,	no	obstante	los	esfuerzos	en	tal	dirección,	

(2)	aunque	es	interesante,	aquí	sólo	nos	limitaremos	a	evidenciar	que,	tras	la	lofage,	y	las	sucesivas	reformas	de	adapta-
ción,	cabía	la	posibilidad	de	entender	que,	a	efectos	funcionales,	la	subdelegación,	en	la	que	ahora	se	integran	las	áreas	de	
trabajo,	podía	ser	considerada	como	“autoridad	laboral”.
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entre	los	que	sin	duda	debemos	situar	esta	reforma,	sin	perjuicio	de	las	deficiencias	aquí	
igualmente	evidenciadas.

otros	muchos	problemas	de	adaptación	se	plantean.	así,	el	nuevo	artículo	25	bis	de	la	loex	jun-
to	al	referido	“visado	de	trabajo	y	residencia”	ha	recogido	expresamente	el	“visado	de	estudios”,	
que,	además	de	“habilitar”	a	permanecer	en	españa	para	la	realización	de	cursos	o	estudios,	
también	lo	hace	para	realizar	“trabajos	de	investigación	o	formación”.	sin	perjuicio	de	lo	que	
luego	comentaremos	respecto	al	régimen	especial	de	estudiantes	en	el	ámbito	de	la	autoriza-
ción	para	trabajar,	lo	que	ahora	interesa	destacar	es	que	la	reforma	no	recoge	expresamente	
todas	las	clases	de	visados	previstos	en	el	reloex	(artículo	7)	con	la	virtualidad	de	habilitar	al	
extranjero	para	la	realización	de	actividades	profesionales	(ej.	“visado	de	circulación	múltiple”;	
“visado	de	estancia	especial”).	la	remisión	que	se	hace	al	futuro	desarrollo	reglamentario	ten-
drá	que	resolver	esta	cuestión,	pero	en	principio	hemos	de	entender	que	esta	diferenciación	no	
perjudica,	en	línea	de	principio,	la	vigencia	de	la	actual	regulación	reglamentaria.

en	lo	que	concierne	a	la	autorización de trabajo por cuenta propia,	además	del	cambio	de	deno-
minación,	el	recurso	a	una	técnica	de	referencia	genérica,	excluyendo	la	anterior	técnica	de	
listado	de	determinadas	profesiones	o	actividades,	y	la	indicada	supresión	de	la	referencia	al	
ministerio	de	trabajo,	la	novedad	más	destacada	reside	en	la	recepción	en	sede	legislativa	de	
requisitos	previstos	en	la	normativa	reglamentaria.	aunque	sólo	recoge,	junto	al	obvio	de	los	
requisitos	exigidos	a	los	nacionales	para	la	misma	actividad,	dos	de	los	adicionales	previstos	
por	el	artículo	70.2	del	reloex	–suficiencia	de	inversiones	y	“potencial	creación	de	empleo”–,	la	
cláusula	de	remisión	abierta	a	la	potestad	reglamentaria	permitiría	mantener	para	el	futuro	el	
discutible	criterio	de	la	reciprocidad,	lo	que	ya	ha	sido	objeto	de	continuadas	críticas	tanto	por	
la	forma	–lo	que	tampoco	ahora	se	evita–	cuanto	por	el	fondo.

en	relación	a	situaciones	o	“regímenes”	particulares	o	especiales	el	artículo	40	de	la	loex	expe-
rimenta	dos	cambios	de	cierta	importancia	cuantitativa.	en	efecto,	se	incluyen	–lógica de inte-
gración social por lo económico–	dos	nuevos supuestos en los que,	a	la	hora	de	gestionar	la	auto-
rización	para	trabajar,	no se atenderá a la situación nacional de empleo.	a	saber:	por	un	lado,	la	
letra	b),	incorpora	a	los	hijos de españoles nacionalizados, o de comunitarios, siempre que lleven 
como mínimo un año residiendo legalmente en España	y	al	hijo	no	le	sea	de	aplicación	el	régi-
men	comunitario	–no	sólo	es	superfluo	este	inciso,	sino	redundante	con	la	clarificación	operada	
con	la	incorporación	de	un	nuevo	apartado	3	al	artículo	1	de	la	loex–.	por	otro,	la	nueva	letra	l)	
incluye	en	esta	situación	preferencial	a	los	extranjeros que hayan sido titulares de autorizacio-
nes de trabajo para actividades de temporada, durante cuatro años naturales, y hayan retornado 
a su país,	con	lo	que	se	quiere	premiar	el	escrupuloso	respeto	a	las	normas	de	ordenación	de	los	
flujos	inmigratorios	temporales,	especialmente	la	obligación	de	retorno	voluntario	[artículo	
78.2.e)	del	reloex].

por	lo	que	refiere	no	ya	a	las	preferencias	o	ventajas	en	la	concesión	de	la	autorización,	al	no	
considerar	la	situación	nacional	de	empleo,	sino	lisa	y	llanamente	a	las	excepciones a la nece-
sidad de contar con dicha autorización para trabajar,	también	hay	modificaciones.	así,	de	una	
parte,	se	fijan	dos	reglas	de	equiparación	a	las	aa.pp.	territoriales	de	los	organismos	autónomos	



que	tengan	por	objeto	la	promoción	y	desarrollo	de	la	investigación	promovidos	o	participados	
mayoritariamente	por	aquéllas	[(artículo	41.1.a)	y	2)	];	de	otra,	se incluye dentro de los supuestos 
exceptuados de la autorización para trabajar a los menores extranjeros en edad laboral tutela-
dos	por	la	entidad	de	protección	de	menores,	para	actividades	que,	a	propuesta	de	ésta,	favorez-
can	su	integración	social.	

este	cambio,	con	ser	relevante,	no	supone	una	gran	novedad	en	la	práctica.	lo	que	ha	sucedido	
es	que	un	supuesto	de	autorización	al	margen	de	la	situación	nacional	de	empleo	–artículo	40	
letra	j)–	pasa	a	ser	una	excepción	a	la	misma	–artículo	41.1	letra	k)–.	los	acuerdos	internacionales	
y	la	creciente	importancia	de	la	política	de	inserción	de	colectivos	especialmente	vulnerables,	
como	son	los	menores	inmigrantes,	tienen	aquí	una	especial	expresión.	algunos	problemas	de	
coordinación	normativa	plantea,	no	obstante,	esta	reforma,	en	la	medida	en	que	aquella	trans-
formación	entendemos	hubiera	exigido	derogar	el	artículo	40	letra	j),	pues	queda	absorbido	
o	desplazado,	dado	su	mejor	trato,	por	la	nueva	calificación	como	excepción,	al	tiempo	que	la	
nueva	redacción	presenta	ciertas	mejoras	de	redacción,	técnicas	y	de	régimen3.

en	cambio,	dentro	del	régimen especial	de estudiantes,	las	reformas	parecen	ir	más	bien	en	
la	línea	de	reforzar	su	actividad	de	estudios	o	formativa,	buscando	evitar	los	eventuales	“frau-
des”	que	se	derivan	del	acceso	a	españa	como	estudiantes	para	realizar,	en	realidad,	actividades	
laborales.	así,	junto	a	la	descoordinación normativa	generada	entre	el	nuevo	artículo	25	bis	letra	
e)	–no	especifica	el	carácter	no	remunerado	de	los	trabajos	de	investigación	o	formación–	y	el	
inmodificado	artículo	33.1	de	la	loex	–sí	lo	requiere	expresamente–,	destaca	especialmente	la	
supresión	del	párr.	2	de	su	apartado	4,	por	lo	que	se	les	priva de acceder al empleo público como 
personal laboral,	aunque	se	mantiene	la	posibilidad	general	de	autorizarlos,	a	tiempo	parcial,	
para	trabajar.

finalmente,	por	lo	que	refiere	al	muy	importante,	por	su	trascendencia	en	determinados	sec-
tores	económicos	y	mercados,	como	el	mercado	de	trabajo	agrario,	régimen especial de los tra-
bajadores de temporada,	dos	reglas	nuevas,	que	otra	vez	vienen	realmente	a	dar	rango	legal	a	
situaciones	que	ya	estaban	consolidadas	en	la	práctica,	se	añaden	al	artículo	42.	así,	en	primer	
lugar,	el	nuevo	apartado	4	–análogo	el	nuevo	artículo	39.3	de	la	loex–	recoge	la	preferencia	otor-
gada,	en	los	procedimientos	de	gestión	de	las	ofertas	de	empleo,	a	los	nacionales	de	países	que	
hayan	firmado	“Acuerdos sobre regulación de flujos migratorios”	con	españa,	favoreciendo	por	
tanto	la	ordenación	convencional	y	en	origen	de	los	movimientos	migratorios	por	causas	eco-
nómicas.	este	régimen	de	favor	encuentra	su	culminación,	si	se	es	un	inmigrante	“disciplinado”	
o	“bueno”	–vuelve	a	su	país	como	se	le	pide	tras	cumplir	con	su	trabajo	en	el	país	de	acogida–,	
en	la	inclusión	como	supuesto	específico	en	el	que	no	se	atiende,	para	otorgar	autorización,	a	la	
situación	nacional	de	empleo,	conforme	al	ya	anotado	artículo	40.l).
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(3)	en	la	nueva	redacción	no	se	hace	mención	a	la	autorización	de	residencia,	pues	es	redundante,	ya	que	todo	menor	en	
situación	de	amparo	o	protección	tiene	derecho	a	este	documento,	al	tiempo	que	se	elimina	el	carácter	condicionado	de	la	
tutela	a	que	no	se	haya	producido	la	repatriación.



en	segundo	lugar,	ahora	en	un	plano	interno	pero	también	en	la	misma	lógica	de	la	coopera-
ción,	el	añadido	apartado	5	busca	reforzar	el	ya	formulado	legalmente	principio	de	colabora-
ción	de	cc.aa.	y	entidades	locales	en	la	programación	de	las	campañas	de	temporada	con	la	
administración	general	del	estado	(age).	como	ilustra	bien	una	lamentable	práctica,	lo	cierto	
es	que	las	autoridades	que	deben	enfrentarse	a	las	cuestiones	derivadas	de	la	“acogida”	de	estos	
inmigrantes	son	las	más	próximas,	esto	es,	las	locales.	sin	embargo,	sigue	sin	haber	previsión	o	
compromiso	por	parte	de	la	age	o	la	ca	para	proveer	correctamente	de	los	recursos	necesarios	
a	tales	fines,	pese	al	mandato	de	garantía	recogido	en	el	artículo	42.2	(alojamiento	digno),	aun-
que	el	artículo	78.2	letra	d)	se	lo	“endose”	o	lo	derive	hacia	el	empresario	o	su	organización	y	de	
promoción	el	artículo	42.3	(servicios	sociales)	de	la	loex.

B)  Las novedades “menores” en el régimen del contingente de trabajadores 
extranjeros y el contingente 2004

entre	las	que	aquí	consideramos	reformas	o	“novedades	menores”	de	la	regulación	legal	de	esta	
figura,	tan	relevante	como	conflictiva,	hay	que	encuadrar	las	3	siguientes.	por	un	lado,	la	apa-
rente	devaluación	del	alcance	de	esta	técnica	de	canalización	y	ordenación	de	los	flujos	migra-
torios	de	carácter	laboral,	en	cuanto	que	el	anterior	carácter	obligatorio	o	imperativo	mutua	
ahora	en	puramente	potestativo	para	el	gobierno	–“podrá	aprobar...”–.	en	realidad,	en	el	plano	
práctico	es	una	cuestión	baladí	porque	el	gobierno	siempre	puede	aprobar	un	“cupo	0”	si,	en	
algún	año,	estimase	que	su	“capacidad	de	acogida”	en	atención	a	las	necesidades	del	mercado	
están	cubiertas.

por	otro	lado,	en	un	plano	procedimental,	se	produce	tanto	la	mejora	de	la	posición	de	las	orga-
nizaciones	empresariales	y	sindicales	más	representativas	,	que	ven	como	su	anterior	derecho	de	
audiencia	mutua	en	derecho	de	propuesta	–en	el	mismo	plano	que	las	cc.aa.,	cuya	posición	se	
mantiene	formalmente	inalterada–,	cuanto	la	sustitución	de	la	preceptiva	audiencia	del	consejo	
superior	de	política	de	inmigración	por	el	informe	de	situación	de	empleo	e	integración	social	de	
los	inmigrantes	(artículo	39.2).	de	ahí	que,	paralelamente,	se	modifique	el	artículo	68,	buscando	
igualmente	reforzar	sus	redes	de	comunicación	con	cuantos	órganos	administrativos	y	agentes	
sociales	y	económicos	estén	“implicados con la inmigración y la defensa de los derechos de los 
extranjeros”	(artículo	68.3	de	la	loex),	que	a	su	vez	ven	reforzado	su	derecho	a	participar	en	la	
gestión	del	fenómeno	inmigratorio,	si	bien	a	este	débil	nivel	informativo-propositivo4.	

finalmente,	también	se	introduce	una	reforma	para	formalizar,	como	se	indicó,	la	preferen-
cia	ya	otorgada	por	la	regulación	gubernamental	de	los	contingentes,	especialmente	a	partir	
de	2002,	a	los	países	con	los	que	se	firman	acuerdos	de	regulación	de	flujos.	esta	preferencia	
aparece	con	toda	claridad	en	el	acuerdo	del	consejo	de	ministros	que	fija	y	regula	el	contingen-
te	2004,	de	modo	que	la	dirección	general	de	ordenación	de	las	migraciones	está	obligada	a	
comunicar	y	remitir	las	ofertas	de	empleo	a	las	autoridades	competentes	de	los	países	con	los	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

cr istóbal  Mol ina navarrete

I I I

notas y colaboraciones

148

(4)	una	mejora	de	la	función	comunicativa	que	está	igualmente	presente	en	la	creación	del	observatorio	español	del	racis-
mo	y	la	Xenofobia	(artículo	71).	una	cuestión,	de	gran	relevancia,	que	entronca	sin	duda	con	los	compromisos	comunitarios	
en	materia	de	lucha	antidiscriminatoria	por	este	motivo	(directiva	2000/43).	vid.	igualmente	el	artículo	33	ley	62/2003,	
lmafos.



que	existe	acuerdo,	con	el	fin	no	sólo	de	facilitar	“la	disponibilidad	de	trabajadores”	que	se	ajus-
ten	al	perfil	profesional	de	las	ocupaciones	ofertadas	sino	de	que	participen	activamente,	coges-
tionen,	la	fase	de	selección,	junto	a	las	organizaciones	empresariales	y	sindicales	españolas.

un	repaso,	siquiera	somero,	a	la	regulación	de	este	contingente	podrá	ilustrar	del	significado	
y	alcance	del	mismo.	a	tal	fin,	conviene	partir	de	la	doble	fase	en	que	se	estructura	el	contin-
gente	a	partir	del	artículo	39	de	la	loex	y	artículo	65	del	reloex:	la	fase previa de prospección	
para	la	fijación	del	cupo,	constituida	básicamente	por	el	análisis	de	las	necesidades	del	merca-
do	de	trabajo,	distribuidas	por	provincias,	sectores	de	actividad	y	ocupaciones,	por	un	lado,	y	
la	fase	posterior	de	gestión del	mismo,	en	la	que	se	organiza la selección y contratación de los 
trabajadores extranjeros	en	su	país	de	origen.	el	acuerdo	de	consejo	de	ministros	además	de	
fijar	el	cupo	concreto	–para	este	año	10.908	puestos	de	trabajo	“de	carácter	estable”,	esto	es,	de	
duración	no	inferior	a	1	año–,	ordena	la	segunda	fase,	la	de	selección	y	contratación	–gestión	de	
ofertas,	genéricas	y	nominativas,	de	empleo,	estable	o	temporal–.

su	estructura	es	la	siguiente:

1.	procedimiento	de	gestión	de	las	autorizaciones	para	trabajar	a	través	del	“sistema	de	contin-
gente”	(puntos	1	a	6;	8	a	10).

2.	procedimientos	alternativos	de	gestión	de	ofertas	de	empleo	para	la	contratación	de	extran-
jeros	(punto	7).

en	el	primer	procedimiento,	el	que	puede	calificarse	normativamente	como	especial,	aunque	en	
la	práctica	funcione	como	“general”,	se	procede	a	una	regulación	muy	detallada	de	los	siguien-
tes	aspectos.	a	saber:

Primero.	Fijación del contingente.	a	estos	efectos	se	distingue	entre	“puestos	de	trabajo	de	carác-
ter	estable”	(10.908),	y	empleo	de	carácter	temporal	–anexo	i.b)–.	la	necesidad	de	atender	a	los	
imperativos	económicos	del	mercado	ha	determinado	que,	no	obstante	su	carácter	anual,	el	
cupo	de	puestos	estables	–de	duración	no	inferior	a	1	año–	quede	abierto,	de	modo	que	no	sólo	
se	admite	la	reasignación	del	contingente	a	escala	nacional,	sino	la	“ampliación”	del	número	a	
propuesta	de	la	dirección	general	del	inem,	que	a	su	vez	responderá	a	la	solicitud	que	en	tal	
sentido	hagan	bien	los	agentes	económicos	–las	organizaciones	empresariales–	bien	los	agentes	
públicos	–los	servicios	públicos	de	empleo,	esto	es,	el	servicio	público	estatal	de	empleo	y	los	
servicios	autonómicos	de	empleo,	integrantes	del	recientemente	conformado	sistema	nacio-
nal	de	empleo–.	su	vigencia	es	desde	1-1	hasta	31-12-2004.

Segundo.	Gestión de Ofertas de carácter estable:	a)	genéricas	y	b)	nominativas.	respecto	a	las	
primeras	se	regula	la	legitimación	para	presentar ofertas	de	empleo	–por	empresas	y	organi-
zaciones	empresariales–	ante	las	áreas	o	dependencias	de	trabajo	y	asuntos	sociales	y	según	
modelos	normalizados	(anexos	i	y	ii),	que	una	vez	verificada	la	disponibilidad	de	cupo	o	con-
tingente	–de	lo	contrario	se	denegará	o,	incluso,	se	inadmitirá	a	trámite	(vid.	nueva	da	4.ª	de	la	
loex)–,	será	remitida	a	los	países	de	origen	para	organizar la selección	de	trabajadores.	la	selec-
ción	se	llevará	a	cabo	“en	la	forma	prevista	en	el	acuerdo	aplicable”	–recuérdese	la	preferencia–,	
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con	la	participación	de	la	dgom	o	áreas	de	trabajo	y,	si	así	se	establece	mediante	acuerdos	de	
colaboración,	las	organizaciones	empresariales	o,	incluso,	los	empresarios	oferentes-solicitan-
tes.	la	comisión	de	selección	remitirá	con carácter urgente	el	acta	de	selección	a	la	dgom	para	
su	traslado	a	la	comisaría	general	de	extranjería	de	la	dirección	general	de	policía	(dgp),	para	
que	se	asigne	el	número	de	identificación	de	extranjeros	(nie),	salvo	causa	impeditiva.	devuelta	
la	lista	con	el	nie	a	la	dgom,	se	remite	al	consulado,	con	copia	a	la	dirección	general	de	asun-
tos	consulares	y	áreas	de	trabajo.

también	se	regulan	las	particularidades,	respecto	del	procedimiento	general	anterior,	de	las	
ofertas	nominativas.	reténgase	que	los	contratos	de	trabajo	se	configuran	al	mismo	tiempo	
como	solicitudes	de	autorización	de	trabajo	y	residencia.	esta	autorización	le	será	notificada,	
devolviéndose	los	ejemplares	del	contrato	de	trabajo	para	que	sean	firmados	por	el	trabajador	
en	el	país	de	origen,	ante	la	oficina	consular	competente	para	la	expedición	del	visado	–simul-
táneamente	se	comunicará	el	contenido	del	contrato	a	los	interlocutores	sociales	en	el	marco	
de	las	comisiones	ejecutivas	del	inem,	lo	que	supone	una	garantía	de	intervención	en	el	control	
de	la	legalidad–.

Tercero. Visado: tramitación y efectos. como	es	obvio,	ante	los	cambios	de	función	y	revaloriza-
ción	de	este	documento,	esta	parte	es	del	mayor	interés.	así,	prevé	que	realizada	la	selección,	y	a	
los	efectos	de	solicitud	de	visado,	se	presente	en	la	oficina	consular	la	documentación	junto	con	
los	contratos,	de	forma	agrupada,	haciéndose	sólo	énfasis	en	que	sea	con	la	antelación	suficien-
te,	teniendo	en	cuenta	la	fecha	prevista	del	viaje	y	el	número	de	solicitudes.	el	plazo	de	solicitud	
de	visado	por	la	organización	empresarial	o	empresa	que	hayan	presentado	ofertas	genéricas	
comenzará	a	contar	“a partir de la fecha de la firma del contrato por el trabajador”.	en	el	caso	de	
contratos	nominativos	la	solicitud	de	visado	será	presentada	directamente	por	los	trabajadores.	
la	oficina	consular	deberá	ser	diligente	en	la	tramitación,	aunque	no	se	fija	tiempo	máximo,	
como	sí	sucede	en	la	fase	de	selección	–no	puede	superar	el	mes–,	exigiéndose,	si	bien	“en	la	
medida	de	lo	posible”,	la	fijación	de	“horario	especial	para	atender	por	grupos	homogéneos	a	los	
trabajadores	seleccionados”.

cuarto.	ya	comentamos	que	este	visado	concedido	por	la	autoridad	consular	incorporará	la	
autorización	inicial	de	trabajo	por	cuenta	ajena	–cuya	concesión	va	implícita	en	el	informe	favo-
rable	que	tienen	que	realizar	las	subdelegaciones,	a	propuesta	de	las	áreas	de	trabajo	en	ellas	
integradas–.	la	autorización	inicial	de	trabajo	–y	residencia–	tendrá	una	duración	de	un	año	y	
podrá	limitarse	a	un	ámbito	geográfico	y	sector	de	actividad,	“permitiendo	la	incorporación	
inmediata	de	los	trabajadores	a	la	empresa,	y	a	su	afiliación	y	alta	en	la	seguridad	social”,	a	cuyos	
efectos	se	deberá	presentar	el	visado	y	el	contrato	de	trabajo	que	proceda	según	los	anexos	del	
acuerdo	(número	iii	o	iX	).	efectuada	la	entrada,	los	trabajadores	deberá	solicitar	personalmen-
te	(nueva	da	3.ª	de	la	loex),	en	el	plazo	de	un	mes,	la	tarjeta	de	identidad	de	extranjero	(nuevo	
artículo	4.2).

Quinto. Gestión de ofertas de empleo de carácter temporal.	contiene	un	régimen	específico,	más	
flexible	y	ágil,	y	en	gran	medida	organizado	a	través	de	acuerdos	tripartitos	–aa.pp.,	empresa-
rios	y	sindicatos–,	especialmente	en	el	ámbito	de	las	actividades	agrarias.	
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este	año	se	distingue,	fijando	algunas	particularidades,	entre	actividades	temporales	no	agra-
rias	(a),	agrarias	(b),	trabajadores	de	campañas	anteriores	(c)	–que	no	tienen	en	cuenta	la	situa-
ción	nacional	de	empleo–,	las	que	califica	como	“otras	ofertas	de	empleo	de	carácter	tempo-
ral”	(d)	–remite	a	las	previsiones	del	anexo	i.b–,	y	los	trabajadores	nacionales	de	países	que	se	
adhieran	a	la	ue	a	partir	del	1	de	mayo	de	2004.	en	este	último	caso,	y	como	consecuencia	del	
régimen	comunitario	de	ampliación,	a	partir	de	esta	fecha	no	precisarán	visado	los	trabajadores	
que,	procedentes	de	estos	estados,	vayan	a	ser	contratados	por	períodos	no	superiores	a	6	meses	
(180	días).

Sexto. Puestos de trabajo estable en el servicio doméstico para ofertas genéricas.	se	prevé	un	régi-
men	especialmente	minucioso,	destacándose	en	este	momento	la	previsión	de	un	“programa	
específico	de	intermediación	dirigido	a	facilitar	su	contratación”	en	esta	actividad,	“previa	com-
probación	de	que	se	han	presentado	ofertas	de	empleo	que	no	han	podido	ser	atendidas”.	si	
transcurrido	3	meses	el	extranjero	–normalmente	será	extranjera–	no	ha	formalizado	un	con-
trato,	“quedará	obligado	a	salir	del	territorio	español”,	so	pena	de	infracción	del	artículo	53.a)	de	
la	loex.	es	interesante	esta	regulación	porque,	como	veremos	de	inmediato,	anticipa	lo	que	es	
el	visado	por	búsqueda	de	empleo.

finalmente,	hay	que	destacar	de	este	acuerdo	el	reconocimiento	que	se	hace	–Punto Séptimo: 
Otros procedimientos de gestión de ofertas de empleo para la contratación de extranjeros–,	
como	ya	se	apuntó,	de	la	existencia	de	procedimientos	alternativos	al	sistema	de	contingente,	
que	deberán	regirse	por	su	normativa	específica.	a	tal	fin,	se	remite	al	reloex,	lo	que	supone	
mantener	en	vigor	una	regulación	que,	sin	embargo,	deberá	ser	objeto	de	importantes	revi-
siones	y	adaptaciones.	en	todo	caso,	lo	más	relevante,	al	margen	de	indicar	la	existencia	de	al	
menos	3	procedimientos	alternativos	–artículo	40	de	la	loex;	oferta	nominativa	ordinaria	ex	
artículo	83.4	del	reloex,	sean	o	no	residentes;	contingente	o	cupo	autonómico,	a	través	de	las	
propuestas	de	los	servicios	públicos	de	empleo,	que	completarán	la	fijación	del	contingente	de	
trabajadores	extranjeros	ex	artículo	70.11.3	del	reloex	–,	como	reconoce	la	doctrina	judicial	que	
ha	venido	corrigiendo	los	excesos	de	la	regulación	extremadamente	unitaria	de	los	contingen-
tes	precedentes	–vid.	stsJ	cantabria	21-2-2003–,	es	la	obsesión	del	legislador	por	condicionar	el	
recurso	a	estas	vías,	en	todo	caso,	a	que	se	trate	de	personas	que	sean	residentes	legales	o	que	
no	sean	residentes,	pero	que	tampoco	se	hallen	en	españa,	con	la	evidente	finalidad	de	evitar	
cualquier	regularización	que	no	pase	por	el	procedimiento	de	visado	en	origen.	naturalmente,	
habrá	que	descartar	las	previsiones	en	torno	a	las	exenciones	del	mismo.

c)  La novedad “mayor”: el nuevo visado para la búsqueda de empleo y las políticas 
activas de empleo

pero	sin	duda,	la	novedad	más	relevante	de	las	reformas	en	el	régimen	del	contingente	de	traba-
jadores	extranjeros	reside	en	la	posibilidad	–no	obligación–	de	establecer	un	número	de	“visa-
dos	para	búsqueda	de	empleo”,	sea	a	hijos	o	nietos	de	español	de	origen	–es	evidente	el	influjo	
de	la	actual	situación	crítica	de	los	países	iberoamericanos–,	sea	con	carácter	general,	si	bien	en	
atención	a	determinados	sectores	de	actividad	u	ocupaciones	y	en	las	condiciones	que	se	deter-
minen.	estos	visados	“autorizarán a desplazarse al territorio español con la finalidad de buscar 
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trabajo durante un período de estancia de tres meses, en los que podrán inscribirse en los servi-
cios públicos correspondientes”.	si	transcurrido	dicho	plazo	no	hubiera	obtenido	un	empleo,	el	
extranjero	queda	obligado	a	salir	del	territorio,	incurriendo	de	lo	contrario	en	infracción	admi-
nistrativa	ex	artículo	53.a),	sin	que	pueda	obtener	nueva	autorización	para	trabajar	en	el	plazo	
de	dos	años.	

no	se	trata,	sin	embargo,	de	una	modalidad	absolutamente	nueva	de	visado.	además	de	apare-
cer	en	algunas	iniciativas	legislativas,	que	no	llegaron	a	cristalizar,	también	fue	experimentado,	
si	bien	con	resultados	poco	halagüeños,	por	otras	legislaciones	comunitarias.	así,	ya	se	recogía	
este	criterio	de	admisión	de	extranjeros	en	el	artículo	21	de	la	Legge núm. 40 sulla Disciplina 
dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero,	de	6	de	marzo	de	19985.	esta	modali-
dad	de	visado	también	se	enmarcaba	dentro	del	cupo	o	contingente	de	mano	de	obra	extranjera	
y	exigía	la	prestación	de	una	garantía	de	acceso	al	trabajo	por	parte	de	la	persona,	de	nacionali-
dad	italiana	o	extranjera,	o	de	la	asociación	que	pretendiese	contratar	al	extranjero6.	

esta	posibilidad	ya	había	sido	también	barajada	en	los	momentos	previos	a	la	reforma	de	la	lo	
7/1985,	de	1	de	julio	(loex)7.	asimismo	aparece	apuntado	por	el	comité	económico	y	social	de	la	
ue,	en	su	dictamen	(2001/c	260/19),	sobre	la,	bastante	olvidada,	“comunicación	de	la	comisión	
al	consejo	y	al	parlamento	europeo	sobre	una	política	comunitaria	de	migración”8.	la	propues-
ta	de	la	comisión	consistente	en	la	apertura	de	vías	legales	a	la	inmigración	laboral	permite	
pensar	que	la	entrada	extranjeros	en	el	espacio	comunitario	tenga	lugar	a	través	de	dos	vías:	de	
un	lado,	cuando	se	dispone	de	una	oferta	de	empleo	para	trabajar	y,	de	otro,	cuando	se	obtiene	
una	autorización	legal	para	venir	a	buscar	empleo.	

la	segunda	de	ellas	permite	tomar	en	cuenta	el	proyecto	migratorio	del	propio	inmigrante	
(establecimiento	de	un	negocio,	búsqueda	de	empleo,	mejora	de	sus	condiciones	profesionales,	
etc.),	que,	a	juicio	del	comité	económico	y	social,	debe	ser	considerado	de	forma	positiva	por	las	
autoridades	de	inmigración9.	no	cabe	duda	que	esta	opción,	favorable	a	la	integración	y	no	a	la	
represión,	nota	ésta	característica	de	la	política	comunitaria	practicada	desde	2001,	está	presen-
te	en	la	regulación	española,	fruto	del	referido	pacto	con	el	psoe.	aunque	la	comisión	no	llegó	
a	concretar	en	la	comunicación	citada,	de	22	de	noviembre	de	2001,	las	estrategias	a	través	de	
las	que	podía	llevarse	a	la	práctica	el	nuevo	enfoque	que	propone	acerca	de	la	política	de	inmi-
gración	comunitaria	(transparencia	y	flexibilidad	en	el	mercado	de	trabajo),	parece	manifiesto	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

cr istóbal  Mol ina navarrete

I I I

notas y colaboraciones

1�2

(5)	véase	el	texto	de	la	ley	en	la	dirección	electrónica:	www.parlamento.it/parlam/leggi/980401.htm.

(6)	para	la	historia	legislativa	y	la	finalidad	de	esta	norma	véase,	m.	paJares:	La inmigración en España. Retos y propues-
tas,	icaria,	barcelona,	1998,	pp.	233-234.

(7)	véanse	las	propuestas	realizadas	acerca	de	esta	modalidad	de	visado	en,	ibíd.,	p.	234.

(8)	véase,	DOCE	serie	c	n.º	260,	de	17	de	septiembre	de	2001.

(9)	véase	dictamen	supra	citado,	p.	108.



que	esta	modalidad	de	visado	permite	cubrir	las	demandas	de	mano	de	obra	extranjera	que	se	
presenten	en	sectores	y	zonas,	que	no	ha	sido	posible	prever	antes10.	

no	obstante,	como	se	ha	dicho,	la	previa	experiencia	italiana	no	parece	alentadora,	pues	el	legis-
lador	del	país	vecino	ha	suprimido	esta	modalidad	de	visado	en	la	ley	de	reforma	n.º	189/2002	
(conocida	con	bossi-fini),	cuyas	normas	–se	ha	señalado–	parece	que	están	dirigidas	a	restringir	
fuertemente	las	posibilidades	de	entrada	legal	por	cuestiones	de	trabajo,	dejando	(en	cambio)	
abierta	la	vía	de	la	regularización	permanente	ex post11.	asimismo,	conviene	tener	en	cuenta	
que	es	difícil	no	ver	en	esta	propuesta	la	proyección,	en	el	plano	general,	del	programa	experi-
mental	ensayado	desde	el	contingente	2003	con	respecto	al	personal	que	presta	sus	servicios	en	
el	hogar	familiar,	en	los	términos	reiterados	en	el	contingente	2004	y	el	evidenciado	“programa	
específico	de	intermediación”.	además,	no	puede	ocultarse	el	objetivo	de	canalizar,	por	esta	vía,	
las	posibilidades	que	los	cupos	autonómicos	ex	artículo	70	del	reloex	abrió	a	las	cc.aa.,	por	
tanto	a	sus	servicios	públicos	autonómicos,	de	iniciar	una	política	de	gestión	del	fenómeno	
inmigratorio	por	razones	de	empleo,	complementaria	a	la	organizada	por	la	administración	
general	del	estado	mediante	el	contingente	nacional.

el	actual	contingente	no	ha	recogido	esta	posibilidad,	lo	que	ya	viene	a	confirmar	la	escasa	
voluntad	del	gobierno	de	llevarlo	adelante.	no	obstante,	sí	conviene	precisar	que	la	eficacia	
del	mismo,	y	por	tanto	su	capacidad	para	reducir	la	inmigración	ilegal	y	la	economía	irregular,	
dependerá	de	la	seriedad	con	que	sea	afrontada	la	política	de	inserción	de	los	inmigrantes,	a	los	
que	hoy	cabe	considerar	como	colectivos	prioritarios	de	la	misma	en	virtud	del	artículo	26	ley	
de	empleo.

III.  EL CRECIENTE PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA EN LA CONSTRUCCIóN DEL “DERECHO 
SOCIAL DE LA INMIgRACIóN”

a)  el “reajuste” entre fuentes como objetivo de política legislativa en materia  
de inmigración

en	lo	que	podríamos	llamar	una	óptica	de	ajustes	entre	“fuentes”	jurídicas	de	la	política	inmi-
gratoria,	con	objeto	de	dar	coherencia	y	seguridad	jurídicas	al	emergente	“ordenamiento	de	la	
inmigración	y	extranjería”,	aparecería	un	objetivo	que	está	en	la	concepción	originaria	de	la	ley,	
e	incluso	la	explica	–aunque	no	necesariamente	la	justifica–	en	gran	medida.	me	refiero,	como	
es	obvio,	a	la	necesidad	de	resolver	el	problema	generado	por	la	anulación	de	múltiples	pre-
ceptos	del	reglamento	de	desarrollo	(reloex),	a	cargo	de	la	conocida	sts	23-3-2003.	en	vez	de	
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(10)	el	texto	de	la	comunicación	de	la	comisión,	de	22	de	noviembre	de	2000,	sobre	una	política	comunitaria	de	inmigra-
ción	está	publicado	en	los	documentos	com	(2000)	757	final.	de	interés	también	el	presupuesto	integrador	que	parece	ani-
mar	la	comunicación	al	consejo,	al	parlamento	europeo,	al	comité	económico	y	social	europeo	y	al	comité	de	las	regiones	
sobre	inmigración,	integración	y	empleo,	de	3	de	junio	de	2003.

(11)	véase	en	este	sentido,	t.	caponio/c.	finotelli:	“la	inmigración	en	italia	entre	el	derecho	de	asilo	y	la	obligación	de	
trabajar”,	Migraciones,	n.º	14,	diciembre	de	2003,	p.	79.



proceder	a	una	reflexión	detenida	sobre	su	sentido	y	alcance,	especialmente	en	los	eventuales	
efectos	correctores	de	ciertas	opciones	gubernamentales	muy	discutibles	–nulas–	en	derecho,	el	
gobierno	se	precipitó	en	anunciar	una	reforma	que	incluyera,	como	norma	de	rango	de	ley,	los	
preceptos	declarados	nulos	por	el	ts,	enfatizando	la	dimensión	puramente	formal	de	la	misma.	
el	resultado,	por	tanto,	no	ha	sido	sino	el	de	buscar	la	neutralización de una doctrina judicial	
que,	junto	a	otras	en	relación	a	la	dudosa	legalidad	del	contingente	de	2002,	había dado un 
vuelco de relieve	al	modelo	practicado	–que	no	formalizado–	a	partir	de	la	loex.	

como	veremos	de	inmediato,	y	aunque	no	se	exprese	de	esta	manera	–en	realidad	se	silencia–,	
también	encontramos	reformas	de	ajuste	entre	ley	y	Jurisprudencia,	esta	vez	con	un	sentido	
mucho	más	positivo	y	favorable	a	la	encomiable	labor	del	ts	en	este	punto.	así,	la	reforma	del	
artículo	36.3	in fine,	que	integra	los	derechos	de	prestación	de	seguridad	social	–y	de	protección	
social	en	general–	entre	los	que	corresponde	al	trabajador	extranjero,	aunque	carezca	de	auto-
rización	para	trabajar,	no	es	sino	la	recepción,	con	efectos	generales,	de	la	doctrina	apuntada,	si	
bien	en	relación	a	las	prestaciones	derivadas	de	accidente	de	trabajo,	por	la	reciente	st,	sala	4.ª,	
de	9-6-2003.	

a	nuestro	juicio,	el	juego	combinado	del	precepto	legal	y	la	sentencia	desautoriza	definitiva-
mente	–es	criticable	que	el	ts	ha	desaprovechado	la	ocasión	para	ofrecer	la	necesaria	argumen-
tación–	cualquier	intento	hermenéutico	por	mantener	la	tradicional,	y	siempre	poco	clara,	tesis	
de	la	nulidad	del	contrato	del	inmigrante	no	autorizado12.	

sin	embargo,	no	ha	tenido	a	bien	el	legislador	recoger	en	el	texto	de	la	norma	las	doctrinas	
judiciales	sentadas,	en	diferentes	cuestiones,	tanto	por	el	tJue	cuanto	por	el	tco.,	lo	que	es	irre-
levante	en	la	práctica	por	la	fuerza	normativa	de	estas	decisiones	y	directa	operatividad,	pero	
resulta	injustificable	técnicamente.	en	el	primer	caso,	nos	referimos	a	la	importante	stJce,	sala	
5.ª,	de	8	de	mayo	de	2003,	sentencia	kolpak,	asunto	c-438/00,	que	arrumba	las	disposi-
ciones	de	los	estados	miembros	que	introducen	un	segundo	cupo	para	el	mercado	del	depor-
te	profesional,	estableciendo	licencias	federativas	“de	extranjero”	a	quienes	se	benefician	del	
régimen	favorable	de	los	acuerdos	de	asociación	y/o	cooperación	con	la	ue.	en	segundo,	la	
stco.	95/2003,	22-5,	declarando	inconstitucional	la	análoga	previsión	de	la	lo	1/1996,	extiende	
el	derecho	a	la	justicia	gratuita	a	cualquier	persona,	tenga	o	no	la	situación	de	irregular,	y	a	cual-
quier	proceso,	por	tanto	también	al	laboral.	frente	a	esta	doctrina	la	norma	vigente	continúa	
restringiendo	el	reconocimiento	de	este	derecho,	lo	que	sin	duda	tiene	efectos	en	el	ámbito	de	
los	procesos	laborales	que,	como	podemos	comprobar	diariamente,	son	cada	vez	más	“visita-
dos”	por	los	trabajadores	inmigrantes,	en	particular	en	situación	irregular.	

desde	luego,	tampoco	ha	merecido	atención	expresa	otras	interesantes	y	fundadas	doctrinas	
judiciales	–ej.	stsJ	cantabria	21-2-2003–,	como	las	que	dudan	de	la	legalidad	de,	o	corrigen	en	
sede	interpretativa,	las	regulaciones	de	los	contingentes	por	el	consejo	de	gobierno,	en	especial	
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(12)	compartimos	la	crítica	por	desidia	argumental	pero	no	la	tesis	de	fondo:	ni	ayer,	pero	desde	luego	no	hoy,	es	acep-
table	jurídicamente	la	nulidad	del	contrato	de	trabajo	del	inmigrante	no	autorizado.	en	la	misma	línea	la	stsJ	cataluña		
14-5-2002.



de	2002.	aunque	la	regulación	del	contingente	2004	ha	corregido	en	gran	medida	esta	deriva,	
volviendo	por	la	senda	legal	de	la	pluralidad	de	procedimientos	de	acceso	a	la	autorización	para	
trabajar,	al	tiempo	que	avanza	una	práctica	de	simplificación	y	flexibilización	en	la	gestión	que	
ahora	es	objeto	de	recepción	legislativa	con	esta	reforma,	hubiera	sido	deseable	alguna	atención	
legal.

asimismo,	también	ha	quedado	fuera	de	la	regulación	legislativa	la	importante	doctrina	judi-
cial	afirmada	en	estos	dos	años	en	orden	al	reconocimiento,	como	medida	cautelar	positiva,	de	
la	aprobación	provisional	de	la	autorización	para	trabajar.

B)  Las consecuencias del contrato de trabajo del inmigrante sin autorización previa 
de la administración

Junto	a	estas	reformas,	no	cabe	duda	que	un	cambio	especialmente	importante,	dada	la	situa-
ción	de	anomalía	que	concurre	en	el	actual	panorama	del	mercado	de	trabajo	español,	es	el	
que	supone	ampliar	los	derechos	de	los	trabajadores	que	presten	servicios	aunque	carezcan	
de	la	correspondiente	autorización.	hoy	encontramos	una	importante	presencia	de	trabajado-
res	indocumentados	en	la	economía	sumergida	de	los	países	del	sur	de	europa	–es	un	rasgo	
migratorio	que	comparten	estos	países,	siendo	especialmente	acuciante	en	grecia–,	con	tasas	
superiores	a	los	países	de	la	europa	del	norte.	de	ahí	que	el	peso	de	la	población	trabajadora	
extranjera	se	subestima	y	podría	llegar	a	duplicar	el	porcentaje	de	la	legal	(lo	que	para	españa	
representaría	en	torno	al	6%	de	la	población	activa	o	que	participa	en	el	mercado	de	trabajo,	
pues	la	legal	gira	en	torno	al	4%).

no	cabe	duda	que	el	tema	de	los	trabajadores	inmigrantes	indocumentados	es	uno	de	los	que	
más	atención	suscita,	hasta	el	punto	de	centrar	los	debates,	lo	que	no	deja	de	producir	ciertas	
disfunciones.	en	todo	caso,	el	legislador	ha	acogido	de	forma	favorable,	para	este	punto	nodal	
desde	luego,	la	orientación	judicial	y	jurisprudencial	decidida	a	extender,	se	parta	–sts	9-6-
2003–	o	no	del	carácter	nulo	del	contrato	de	trabajo	–la	tesis	correcta	es	la	primera,	de	modo	que	
no puede defenderse ya en modo alguno la nulidad del contrato–, a	estos	trabajadores	todos	y	
cada	uno	de	los	derechos	derivados	del	contrato	de	trabajo,	incluidos	los	derechos	de	seguridad	
social.	como	tiene	un	alcance	general	no	puede	haber	prestación	que	quede	al	margen,	por	
supuesto	incluido	el	derecho	a	la	prestación	por	desempleo,	con	lo	que	se	desacredita	una	posi-
ción	doctrinal	mayoritaria	en	contra	de	este	reconocimiento.	téngase	en	cuenta	que	el	reconoci-
miento	de	prestaciones	de	este	tipo	impide	su	expulsión	[artículo	57.5	letra	d)	de	la	loex].

ahora	bien,	y	es	un	tema	que	aquí	sólo	podemos	dejar	apuntado,	no	se	resuelven	todas	las	cues-
tiones	pendientes.	el	reconocimiento	del	derecho	a	las	prestaciones	del	sistema	de	seguridad	
social	–las	de	acción	social	ya	las	tenía	reconocidas	en	virtud	del	artículo	14.3	de	la	loex,	al	menos	
las	básicas–	se	hace	acompañar,	al	menos	en	principio,	por	una	contrapartida:	también	serán	
exigibles,	entra	las	responsabilidades	a	que	dé	lugar	este	incumplimiento	de	las	normas	regula-
doras	de	la	autorización	inicial	para	trabajar	por	el	empresario,	las	propias	de	seguridad	social.		
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ahora	bien,	¿supone	esta	previsión	corregir	la	práctica	administrativa	hasta	ahora	formalmente	
contraria,	si	bien	iba	por	territorios	o	zonas,	a	proceder	a	la	afiliación	de	los	inmigrantes	en	situa-
ción	irregular?

en	este	sentido,	la	exigencia	de	autorización	para	proceder	a	la	afiliación	en	la	seguridad	social	
de	los	trabajadores	inmigrantes	aparece	en	la	regulación	vigente	(artículo	42	del	reglamento	
general	sobre	inscripción	de	empresas	y	afiliación,	altas,	bajas	y	variaciones	de	datos	de	tra-
bajadores	en	la	seguridad	social,	rd	84/1996,	261).	y	se	mantiene	en	la	regulación	expuesta	del	
contingente	2004.	línea	reglamentaria	que	ha	sido	seguida	en	la	práctica	por	la	circular	5-04,	
13-2-2001,	que	en	su	instrucción	1,	resalta	la	necesidad	de	desestimar	la	solicitud	de	afiliación	y	
alta	inicial	si	no	se	les	ha	concedido	previamente	el	respectivo	permiso	de	trabajo,	sin	que	baste	
la	mera	solicitud.	se	salía,	así,	al	paso	de	una	práctica	difundida	según	la	cual	los	empresarios	
procedían	a	dar	de	alta	a	los	trabajadores	inmigrantes	sin	permiso	de	trabajo	como	trámite	
“legalizador”	de	su	situación	y,	elusivo,	de	sus	eventuales	responsabilidades.	

la	doctrina	de	suplicación	ya	estimó	que	no	era	posible	la	afiliación	en	estos	casos	–stsJ	murcia	
4-10-1999–.	en	cambio,	la	sala	3.ª,	parece	entender	que,	a	tenor	del	artículo	70	de	la	lgss,	la	obliga-
ción	de	cotizar	nacerá	con	el	comienzo	de	la	prestación	del	trabajo	–ssts	28-5-1991,	Ar.	4215;	2-12-
1998,	Ar.	10268–.	si	es	claro	que	con	la	nueva	redacción	legislativa	las	responsabilidades	empresa-
riales	no	se	pueden	salvar,	siéndoles	exigibles	en	todo	caso,	no	está	tan	claro	que	al	mismo	tiempo	
no	se	le	pueda	practicar	un	acta	de	liquidación	por	las	cantidades	dejadas	de	ingresar,	partiendo	
de	la	obligación	de	cotizar,	con	todos	sus	efectos.	en	principio,	y	sin	perjuicio	de	un	análisis	más	
detenido,	entendemos	que	la	tesis	más	correcta	es	la	favorable	a	la	vinculación	de	la	obligación	de	
cotizar	al	momento	en	que	sean	identificables	las	notas	definidoras	de	una	prestación	de	servi-
cios,	sin	perjuicio	del	carácter	estrictamente	legal	o	ex lege	de	esta	obligación	jurídico-pública.

finalmente,	con	respecto	a	los	derechos	de	los	trabajadores	inmigrantes	en	situación	irregular	
es	oportuno	recordar	dos	aspectos.	en	primer	lugar,	en	cuanto	que	el	legislador	no	ha	querido	
modificar	nada	en	relación	a	esta	parte	“dogmática”	del	estatuto	jurídico-laboral,	se	mantiene	
la	exclusión	del	ejercicio	–no	así	de	su	titularidad–	de	los	derechos	fundamentales	de	libertad	
sindical	y	huelga	(artículo	11	de	la	loex).	de	este	modo,	el	legislador	desoye	la	doctrina	recien-
temente	emitida	por	el	comité	de	libertad	sindical	que,	en	respuesta	a	la	queja	presentada	por	
ugt,	ha	entendido	contraria	al	derecho	sindical	internacional	esta	exclusión.	Quizás	se	esté	
anunciando	de	esta	manera	la	solución	que,	confiemos	que	a	no	tardar	demasiado	–si	la	refe-
rencia	es	la	lo	1/1996,	entonces	la	esperanza	es	vana–,	de	en	su	momento	el	tco.	la	autoridad	de	
esta	“jurisprudencia”	o	doctrina	ha	sido	muy	tenida	en	cuenta	siempre	por	el	tribunal,	aunque	
hay	que	reconocer	que	la	fundamentación	de	la	resolución	es	bastante	parca	y	deja	que	desear.

en	segundo	lugar,	y	aún	menos	justificable	todavía,	hay	que	recordar	que	la	stco.	95/2003,	22-5,	
extiende	el	derecho	a	la	justicia	gratuita	a	cualquier	persona,	tenga	o	no	la	situación	de	irregu-
lar,	y	a	cualquier	proceso.	por	tanto	también	hemos	de	entender	incluido	el	beneficio	para	estos	
trabajadores	en	el	ámbito	de	los	procesos	laborales.	aunque	frente	a	esta	doctrina	constitucio-
nal	la	norma	vigente	–artículo	22–	continúa	restringiendo	el	reconocimiento	de	este	derecho,	
carece	de	validez.
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finalmente,	es	oportuno	poner	de	relieve	que,	entre	las	nuevas	responsabilidades	imputables	al	
empresario	que	desconozca	las	reglas	en	materia	de	gestión	del	acceso	al	trabajo,	está	la	refor-
ma	del	artículo	15.3	de	la	ldc,	3/1991,	10-1.	a	su	tenor,	y	en	la	línea	de	evitar	un	cierto	“dumping 
social”,	ha	de	considerarse	desleal,	“en	el	marco	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	2”	de	la	ldc,	“la	
contratación	de	extranjeros	sin	autorización	para	trabajar	obtenida	de	conformidad	con	lo	pre-
visto	en	la	legislación	sobre	extranjería”.

iv.	REFLEXIóN FINAL

como	cualquier	otra	norma	que	pertenece,	a	grandes	rasgos,	al	“derecho	social”,	y	el	abigarrado,	
incierto	y	subterráneo	conjunto	normativo	que	regula	el	fenómeno	inmigratorio	lo	es,	la	refor-
ma	ha	evidenciado	aspectos	claramente	ambivalentes.	en	todo	caso,	el	origen	viciado	de	esta	
lo,	que	nació	conferida	para	seguir	imponiendo	unas	opciones	de	política	jurídica	en	materia	
inmigratoria	que,	con	buenos	argumentos,	el	tribunal	supremo	había	cuestionado	y	corregido,	
no	puede	hacer	olvidar	que,	al	final,	ha	sido	fruto	de	un	pacto	político	–no	social–,	con	vistas	a	
introducir	algunos	aspectos	que	mejoren	la	situación	de	los	extranjeros	y	que	faciliten,	aun	en	
el	marco	sacrosanto	de	las	necesidades	del	mercado	de	trabajo,	su	integración	social.

pese	a	todo,	mayores	y	más	profundos	cambios	han	de	impulsarse	desde	el	legislador	y,	sobre	
todo,	desde	las	políticas	públicas.	no	cabe	duda	que,	hoy	más	que	ayer,	la	noción	que	prima	
es	la	de	cooperar	en	el	control	de	los	flujos,	lo	que	se	traduce	básicamente	en	la	selección	de	
los	trabajadores	y	colaboración	para	el	retorno,	así	como	en	la	readmisión	de	los	inmigrantes	
en	situación	ilegal.	sin	embargo,	parece	ya	incuestionable	que	el	impacto	de	la	“mano	de	obra	
extranjera”	en	los	países	más	tardíamente	incorporados	al	flujo	inmigratorio,	como	son	los	paí-
ses	del	sur,	y	especialmente	españa,	está	resultando	extremadamente	beneficioso:	para	mejo-
rar	la	productividad	(impulsan	un	movimiento	de	los	trabajadores	nativos	hacia	trabajos	más	
cualificados);	fomentar	la	incorporación	de	la	mujer	al	mercado	de	trabajo,	también	en	puestos	
de	mayor	calidad;	mejorar	la	rentabilidad	empresarial	al	permitir	una	actividad	productiva	con	
menores	costes;	los	amplios	recursos	educativos	que	suelen	tener	en	un	alto	porcentaje	facilita	
la	adaptación	a	las	variaciones	de	los	ciclos	económicos.

por	su	parte,	se	constata	cómo	una	inadecuada	regulación	de	los	flujos	inmigratorios	plantea	
importantes	disfuncionalidades,	por	supuesto	desde	el	punto	de	vista	personal	y	social,	pero	
también	económico.	así,	las	altas	tasas	de	irregularidad	puede	contribuir	al	retraso	de	la	pues-
ta	al	día	de	ciertas	actividades	en	sectores	como	la	agricultura	o	la	construcción,	aunque	cier-
tas	experiencias	parezcan	acreditar	todo	lo	contrario	–ej.	agricultura	murciana	y	almeriense	
basada	sobre	“globalizadas”	y	tecnologizadas	“fábricas	vegetales”–.	la	irregularidad	reduce	la	
cotización	de	las	empresas	a	la	seguridad	social.	asimismo,	multiplica	los	riesgos	de	accidenta-
lidad	laboral,	ya	elevada	en	nuestro	país,	y	oculta	un	mayor	porcentaje	de	discriminaciones,	por	
razón	de	la	nacionalidad,	incluso	de	la	etnia	o	cultura,	así	como	el	sexo,	con	lo	que	la	importante	
legislación	antidiscriminatoria	(artículo	17	y	artículo	28	de	la	let;	artículo	23	loex),	reciente-
mente	renovada	–ley	62/2003–,	se	ve	en	entredicho	en	este	creciente	colectivo.
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en	definitiva,	la	irregularidad	retrasa	la	integración	y,	por	tanto,	la	aportación	demográfica	y	
cultural,	al	tiempo	que	debido	a	la	idea	predominante	en	las	políticas	de	inmigración,	la	adap-
tación	de	los	flujos	a	las	necesidades	cíclicas	de	mano	de	obra,	se	produce	una	falta	de	canales	
adecuados	para	la	inmigración	del	grupo	familiar	–prima	la	idea	del	retorno	sobre	el	asenta-
miento–.	en	la	misma	dirección,	conviene	enfatizar	cómo	los	trabajadores	extranjeros	no	cons-
tituyen	tampoco	una	población	homogénea,	pues	ofrecen	un	perfil	laboral	muy	diverso	(dife-
rentes	características	profesionales	y	culturales),	lo	que	obliga	también	a	impulsar	un	enfoque	
preventivo	y	personalizado,	en	línea	con	lo	perseguido	por	la	ley	de	empleo.	la	búsqueda	del	
principio	de	igualdad	de	oportunidades,	también	para	ellos	en	cuanto	colectivo	prioritario,	
debería	introducir	una	mayor	estabilidad	reguladora	en	un	ámbito	que	sigue	todavía	dema-
siado	dependiente	de	las	demandas	coyunturales	y	cíclicas	de	los	mercados,	desde	luego	en	los	
trabajadores	de	temporada	(temporeros),	poco	cualificados	y	destinados	a	los	trabajos	agrícolas,	
pero	también	a	trabajadores	temporales	dedicados	a	tareas	caracterizadas	por	uso	significativo	
de	nuevas	tecnologías	y	cualificadas.	a	eso	hay	que	añadir	el	incremento	de	la	movilidad	de	otro	
tipo	de	personal	–estudiantes,	investigadores–.

el	objetivo	de	la	integración,	además	de	escasamente	presente	en	el	diseño	normativo	y	en	las	
aplicaciones	prácticas,	estaría	ampliamente	desenfocado:	en	el	tiempo	y	en	el	espacio.	en	lo	
primero	porque	se	centra	más	en	quienes	van	a	quedarse,	y	menos	en	los	que	vienen	temporal-
mente,	si	bien	estos	necesitan	igualmente	estas	acciones,	sin	que	pobres	reformas	como	las	con-
templadas	en	los	artículos	41	y	42	puedan	servir	para	paliar	mínimamente	este	desfase.	en	el	
segundo,	porque	existe	todavía	una	excesiva	centralización,	cuando	hoy	se	acepta	que	el	prin-
cipio	de	proximidad	de	la	acción	es	un	eje	cardinal,	de	ahí	la	necesidad	de	descentralización,	no	
ya	autonómica	sino	local	,	e	incluso,	su	socialización”	–partenariado	social–.

en	consecuencia,	hay	que	reducir	los	indicadores	de	divergencia	y	fomentar	los	de	convergen-
cia	para	una	adecuada	política	de	integración	tanto	en	el	mercado	de	trabajo	como	en	la	vida	
social,	lo	que	no	sólo	precisa	de	la	mayor	equiparación	de	derechos13,	pero	esta	condición	es	
necesaria	o	indispensable.	en	consecuencia,	la	línea	dominante	en	la	política	inmigratoria	de	
la	ue	debería	ser	“tender	la	mano”	a	la	inmigración	permanente,	mediante	la	ordenación	con-
vencional	positiva	de	los	flujos	–no	para	el	retorno	sino	para	la	continuidad–	y	las	políticas	de	
integración.	el	problema	es	la	dimensión	extremadamente	coyuntural	y	de	políticas	de	“corto	
plazo”	–dominio	de	la	coyuntura	económica–,	con	efectos	“perversos”.	la	inestabilidad	extrema	
de	la	regulación	legislativa,	la	incertidumbre	sobre	su	validez,	la	deficiente	técnica	que	acumula,	
al	elevar	a	rango	legal	cuantas	disposiciones	de	nivel	inferior,	a	veces	ínfimo	–circulares,	ins-
trucciones–	y	“malas	prácticas”	de	gestión	administrativa	son	sacudidas	o	corregidas	por	los	
tribunales,	siguen	siendo	demasiados	vicios	para	un	ordenamiento	que	pugna,	y	no	puede	ser	
de	otra	manera,	por	entrar	dentro	de	la	“normalidad”	del	ordenamiento	jurídico	constitucional	
y,	ahora	ya,	cada	vez	más,	comunitario.	
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precisamente,	desde	esta	perspectiva,	los	tribunales	volverán	a	dictar	su	palabra	de	ley	y	de	
derecho,	de	modo	que	las	fuentes	extralegislativas	consigan	adquirir	el	peso	racionalizador	
que,	por	vocación	y	función,	tienen	reconocido	normativa,	institucional,	social	y	culturalmente.	
cuando	desde	una	perspectiva	de	predominio	de	la	eficacia	administrativa	en	la	gestión	–con-
trol	de	orden	público	y	policial–	del	hecho	social	inmigración	vuelva	el	legislador	a	proponerse	
el	dictar	sus	3	palabras	rectificadoras	que	quieran	hacer	papel	basura	aquellas	decisiones,	otros	
“poderes”	tendrán	que	recordarle	que,	en	un	estado	social	de	derecho,	todo	legislador,	incluso	
el	de	extranjería	e	inmigración,	está	sometido	no	sólo	a	la	ley	sino	al	derecho.	

afortunadamente,	la	realización	de	éste	hace	tiempo	ya	que	se	sabe	no	le	corresponde	exclusi-
vamente	al	legislador.	lo	que	sí	le	corresponde,	y	ya	con	carácter	urgente,	es	elaborar	un	texto	
legal	consolidado	que	permita	clarificar	la	situación,	en	la	medida	en	que	son	ya	4	las	leyes	
que	hay	que	manejar	para	intentar	poner	un	poco	de	orden	en	este	maremagnum	regulador,	
donde	ni	el	propio	legislador	sabe	conducirse,	como	evidencia	algunos	de	los	problemas	de	
descoordinación	normativa	aquí	señalados.	una	vez	producido	el	cambio	de	gobierno,	e	incluso	
formalizado	el	cambio	de	orientación	desde	la	“gubernamentalización”	del	régimen	del	fenó-
meno	inmigratorio	hacia	su	“laboralización”,	parece	que	las	condiciones	son	las	más	adecuadas	
para	asistir	a	esa	nueva	reforma,	no	sólo	de	racionalización	técnica	sino	también	de	revisión	de	
ciertas	decisiones	de	fondo.
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Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo.

Fecha:	17	de	octubre	de	2003.

Recurso de Casación:	2617/1999.

Ponente:	d.	enrique	lecumberri	martí.

Voz:	 inadmisión	a	 trámite	de	solicitud	de	concesión	del	

derecho	de	asilo.	ciudadana	de	guinea	ecuatorial.	la	reso-

lución	de	la	solicitud	no	corresponde	a	españa,	según	el	

convenio	de	aplicación	del	acuerdo	de	schengen,	sino	a	

francia.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	interpuesto	en	representación	de	doña	c.	contra	la	

sentencia	de	la	audiencia	nacional	por	la	que	se	desestimó	

el	recurso	en	cuya	virtud	se	inadmitió	a	trámite	la	solicitud	

para	la	concesión	del	derecho	de	asilo	en	españa.

“se	basa	la	sentencia	en	que	según	la	doctrina	legal	

(...),	basta	una	motivación	parca	o	sucinta	que	per-

mita	colegir	el	sentido	o	lógica	de	la	decisión	adop-

tada;	y	que,	además,	consta	que	en	francia,	en	fecha	

30	de	abril	de	1996,	y	en	virtud	de	lo	establecido	en	

el	artículo	30.1.a)	de	la	convención	para	aplicación	

del	acuerdo	de	schengen	de	14	de	junio	de	1985	y	

al	haber	obtenido	la	promovente	un	visado	francés,	

aceptó	la	responsabilidad	del	examen	de	la	petición	

de	asilo	formulada.

parte	el	tribunal	juzgador	de	la	jurisprudencia	de	

este	tribunal	supremo,	conforme	a	la	cual	es	nece-

sario	tener	en	cuenta	que	a	tenor	del	artículo	2	de	la	

ley	5/1984,	de	26	de	marzo,	reguladora	del	derecho	

de	asilo	y	de	la	condición	de	refugiado,	«el	derecho	

de	asilo	reconocido	en	el	artículo	13.4	de	la	consti-

tución,	es	la	protección	prestada	a	los	extranjeros	y	

quienes	no	se	reconozca	su	condición	de	refugiados	

y	consiste	en	su	no	devolución	ni	expulsión	en	los	

términos	del	artículo	33	de	la	convención	sobre	el	

estatuto	de	los	refugiados,	hecha	en	ginebra	el	28	

de	julio	de	1951,	y	en	la	adopción	de	medidas	que	

contempla	este	artículo».

invoca	también	el	artículo	14	de	la	declaración	uni-

versal	de	 los	derechos	humanos,	 que	determina	

que	el	examen	y	la	apreciación	de	las	circunstancias	

que	lo	determinan	no	se	realice	con	criterio	restric-

tivo,	bastando	alcanzar	una	convicción	racional	de	

su	realidad	para	acordar	la	declaración	pretendida,	

lo	que	en	definitiva,	concluye	la	sentencia,	se	des-

prende	de	la	propia	ley,	en	su	artículo	8,	al	utilizar	

la	expresión	«indicios	suficientes»;	y	en	este	tipo	de	

procesos,	dice	la	sentencia	invocando	la	doctrina	de	

este	alto	tribunal,	no	es	factible	la	exigencia	de	una	

prueba	plena	porque	partiendo	del	hecho	notorio	

de	que	en	determinado	país	existen	unas	circuns-

tancias	socio-políticas	que	conllevan	persecución	

por	distintas	razones,	situación	que	generalmente	

impide,	a	su	juicio,	 la	obtención	de	elementos	de	

prueba	que	acrediten	 la	 situación	de	perseguido,	

por	lo	que	habrá	que	buscar	una	prueba	indiciaria	

que	prima facie	acredite	que	quien	solicita	el	asilo	

o	refugio	es	o	puede	ser	perseguido	en	razón	de	cir-

cunstancias	étnicas,	 religiosas,	por	pertenencia	a	

grupo	político	social	determinado	u	otras,	sin	que	

quepa	establecer	criterios	de	general	aplicación	de	

la	norma,	debiendo	estarse	a	la	valoración	que	se	

realice	en	cada	caso	concreto	y	de	las	circunstancias	

que	en	él	concurran.	(...).

la	representación	procesal	de	doña	c.,	natural	de	

guinea	ecuatorial,	aduce	como	error in	iudicando	

un	único	motivo	casacional	que	se	sustenta	en	la	

infracción	del	 artículo	 29.4	 del	 convenio	para	 la	

aplicación	del	acuerdo	de	schengen	de	14	de	junio	

de	1985,	contra	la	sentencia	dictada	por	la	sala	de	

esta	Jurisdicción	de	la	audiencia	nacional,	de	nueve	

de	febrero	de	mil	novecientos	noventa	y	nueve,	que	

declaró	conforme	a	derecho	la	resolución	adoptada	
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por	el	ministerio	de	Justicia	e	interior	de	veintitrés	

de	 enero	 de	mil	 novecientos	 noventa	 y	 seis	 que	

inadmitió	a	trámite	la	solicitud	presentada	para	la	

concesión	del	derecho	de	asilo	en	españa	por	con-

currir	la	circunstancia	contemplada	en	la	letra	e)	del	

artículo	5.6	de	la	ley	5/1984,	modificada	por	la	ley	

9/1994,	por	entender	que	el	examen	y	resolución	

de	 la	 petición	 formulada	 correspondía	 a	 francia	

por	haber	expedido	y	concedido	a	la	promoviente	

un	visado	francés.

al	remitirse	el	apartado	tercero	del	artículo	29	del	

mencionado	convenio	al	artículo	30	que	determi-

na	cuál	 será	 la	parte	 contratante	 responsable	del	

examen	de	una	solicitud,	resulta	del	apartado	a)	del	

citado	precepto	que	si	una	parte	hubiera	expedido	

—como	acontece	en	el	caso	que	enjuiciamos—	al	

solicitante	de	asilo	un	visado	del	tipo	que	fuere,	o	

un	permiso	de	residencia,	dicha	parte	será	respon-

sable	de	la	solicitud	y	si	el	visado	se	hubiera	expedi-

do	con	autorización	de	otra	parte	contratante,	será	

responsable	la	parte	contratante	que	haya	dado	la	

autorización.

la	letra	y	espíritu	de	este	precepto	no	admite	otras	

interpretaciones:	ubi verba non sunt ambigua, non 

est locus interpretationibus.

por	otra	parte,	hemos	de	señalar	que	no	se	conculcó	

por	la	sentencia	recurrida	lo	ordenado	en	el	artículo	

29.4	del	citado	convenio,	en	cuanto	que	la	resolu-

ción	 administrativa	 impugnada	 en	 la	 instancia	

específicamente	señaló	que	«si	francia	no	aceptase	

el	examen	de	su	petición	de	asilo,	quedaría	sin	efec-

to	la	presente	resolución	de	inadmisión	de	la	solici-

tud,	entendiéndose	la	misma	admitida	a	trámite	y	

continuándose	la	tramitación	por	el	procedimiento	

ordinario».”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	6.ª

Fecha:	10	de	noviembre	de	2003.

Recurso de Casación:	3677/1999.

Ponente:	d.	enrique	lecumberri	martí.

Voz:	inadmisión	a	trámite	de	concesión	de	derecho	de	asilo	

a	ciudadana	liberiana.	derecho	a	asistencia	letrada.

Resumen:	 el	 tribunal	 declara	 haber	 lugar	 al	 recurso	 de	

casación	interpuesto	por	la	representación	procesal	de	don	

l.J.,	contra	la	sentencia	de	la	audiencia	nacional,	a	fin	de	

dar	cumplimiento	al	derecho	de	asistencia	 letrada	de	 la	

solicitante	del	asilo.

“(...)	según	el	artículo	520.2,	apartado	c),	de	 la	ley	

de	enjuiciamiento	criminal,	es	un	derecho	de	cual-

quier	persona	detenida	o	presa,	y	que	desarrolla	el	

artículo	45,	en	sus	apartados	2	y	3	del	real	decre-

to	658/2001,	 que	 aprueba	 el	 estatuto	general	de	

la	abogacía,	y	la	ley	1/1996,	de	10	de	enero,	sobre	

asistencia	Jurídica	gratuita,	designar	abogado	y	a	

solicitar	su	presencia	para	que	asista	a	las	diligen-

cias	 policiales	 y	 judiciales.	derecho	 que	 si	 no	 es	

utilizado	por	el	detenido	o	preso,	se	procederá	a	su	

designación	de	oficio;	ahora	bien,	esta	intervención	

letrada	que	ex lege	es	preceptiva	y	obligatoria,	inclu-

so	contra	la	voluntad	del	denunciado	o	preso,	en	las	

actuaciones	policiales	y	judiciales,	pues,	como	nos	

recuerda	el	tribunal	constitucional	un	imputado,	o	

simplemente	el	mero	sospechoso,	es	también	titu-

lar	del	derecho	constitucional	a	la	defensa	y	debe	ser	

advertido	de	sus	derechos	y	en	particular	de	la	posi-

bilidad	de	hacerse	asistir	de	letrado,	antes	de	que	se	

le	tome	declaración,	en	modo	alguno	es	parangona-

ble	con	el	derecho	a	la	asistencia	de	letrado	que	el	

artículo	5.4	de	la	ley	5/1984,	de	26	de	marzo,	sobre	

regulación	del	derecho	de	asilo	y	de	 la	condición	

de	refugiado,	parcialmente	modificada	por	la	ley	

9/1994,	de	19	de	diciembre,	y	los	artículos	5.2	y	8.4	

de	su	reglamento	ejecutivo,	conceden	a	los	extran-

jeros	que	encontrándose	ya	en	el	territorio	español	

pretendan	la	formalización	de	su	solicitud,	ya	que	

éstos	pueden	renunciar	a	la	asistencia	letrada	una	

vez	que	hubieran	sido	informados	o	instruidos	por	

la	autoridad	a	la	que	se	dirigieran	de	sus	derechos	y,	

en	particular,	del	derecho	de	asistencia	de	abogado.

en	el	caso	que	enjuiciamos,	 la	parte	demandante	

aunque	alegó,	según	declara	como	hecho	probado	la	
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sentencia	impugnada,	«cuanto	estimó	oportuno	a	

su	derecho»,	fue	privado	de	la	intervención	de	letra-

do,	a	pesar	de	haberla	solicitado	de	forma	expresa	

en	su	primera	comparecencia	ante	la	administra-

ción,	por	lo	que	al	no	cumplirse	esta	garantía	legal,	

que	si	bien	no	es	preceptiva	en	cuanto	que	el	solici-

tante	del	asilo	puede	renunciar	a	ella,	se	infringie-

ron	los	artículos	reseñados	en	el	fundamento	jurí-

dico	anterior	de	nuestra	sentencia;	por	lo	que	debe	

ser	estimado	este	motivo	de	casación,	en	el	aspecto	

en	que	se	sustenta	sobre	el	error in iudicando	y,	de	

conformidad	con	lo	establecido	en	el	artículo	95.2.c)	

de	la	vigente	ley	Jurisdiccional,	debemos	anular	y	

anulamos	la	sentencia	recurrida,	así	como	la	resolu-

ción	administrativa	a	que	se	refiere,	que	inadmitió	

a	trámite	la	solicitud	para	la	concesión	del	derecho	

de	asilo	en	españa,	retrotrayendo	las	actuaciones	

administrativas	practicadas	a	fin	de	que	se	dé	cum-

plimiento	al	derecho	de	asistencia	letrada.”

Tribunal:	 sentencia	de	 la	audiencia	nacional,	sala	de	 lo	

contencioso-administrativo,	sección	4.ª

Fecha:	29	de	diciembre	de	2003.

Recurso Contencioso-Administrativo:	0113/2003.

Ponente:	d.	José	guerrero	zaplana.

Voz:	inadmisión	a	trámite	de	concesión	de	derecho	de	asilo.	

Resumen:	la	audiencia	desestima	el	recurso	interpuesto	

en	representación	de	don	i.,	contra	la	resolución	que	inad-

mite	a	trámite	la	concesión	del	derecho	de	asilo.

“el	recurrente	en	su	escrito	de	demanda,	tras	solici-

tar	la	concesión	del	asilo,	solicita	que	se	le	reconoz-

ca	el	derecho	a	la	residencia	por	motivos	humanita-

rios	que	señala	el	artículo	17.2	de	la	ley	5/1984.

el	 expresado	precepto,	 tras	haber	 establecido	 en	

el	apartado	anterior	que	 la	 inadmisión	a	 trámite	

o	la	denegación	de	la	solicitud	de	asilo	determina-

rán	el	rechazo	en	frontera	o	la	salida	obligatoria	o	

expulsión	del	 territorio	español,	 según	 los	casos,	

del	extranjero	si	careciera	de	alguno	de	los	requi-

sitos	para	entrar	o	permanecer	en	españa	de	acuer-

do	con	la	legislación	general	de	extranjería,	añade	

«no	obstante,	 lo	dispuesto	en	el	n.º	anterior,	por	

razones	humanitarias	o	de	 interés	público	podrá	

autorizarse,	en	el	marco	de	la	legislación	general	de	

extranjería,	la	permanencia	en	españa	del	interesa-

do	cuya	solicitud	haya	sido	inadmitida	a	trámite	o	

denegada,	en	particular	cuando	se	trate	de	personas	

que,	como	consecuencia	de	conflictos	o	disturbios	

graves	 de	 carácter	 político,	 étnico	 o	 religioso,	 se	

hayan	visto	obligadas	a	abandonar	su	país	y	que	no	

cumplan	los	requisitos	a	que	se	refiere	el	n.º	1	del	

artículo	tercero	de	esta	ley».

nos	encontramos	en	este	precepto	con	una	previ-

sión	del	legislador	para	que	la	administración	pue-

da	autorizar	al	extranjero	en	quien	no	concurren	

los	requisitos	del	artículo	3.1	de	la	ley	a	quedarse	en	

españa,	confiriendo	de	este	modo	a	la	administra-

ción	la	posibilidad	de	valorar	la	situación	concreta	

del	solicitante	de	asilo,	con	un	margen	de	discrecio-

nalidad	para	resolver.

expuesta	 la	 anterior	 doctrina	 vamos	 a	 analizar	

la	 situación	de	autos.	pues	bien,	en	 la	 resolución	

impugnada	no	se	hace	mención	alguna	a	 la	exis-

tencia	o	no	de	las	razones	humanitarias	y	ello	pues,	

no	se	olvide	que	el	recurrente	tampoco	mantuvo	tal	

pretensión	a	lo	largo	del	expediente	administrativo	

en	el	que	nada	consta	sobre	estas	circunstancias.

tampoco	en	lo	que	se	refiere	a	la	concurrencia	de	

circunstancias	excepcionales	se	ha	formulado	por	

el	recurrente	alegación	alguna	por	lo	que	carece	por	

completo	de	 fundamentación	 la	excepcionalidad	

que	habría	de	justificar	la	adopción	de	la	medida.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo.

Fecha:	16	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	331/2000.

Ponente:	d.	francisco	gonzález	navarro.

Voz:	inadmisión	a	trámite	de	concesión	de	derecho	de	asilo.	

nacional	argelino.	
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Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	formalizado	por	el	señor	b.,	nacional	de	argelia,	

contra	la	sentencia	de	la	audiencia	nacional	sobre	derecho	

de	asilo.

“vamos	a	dar	respuesta	conjunta	a	los	cuatro	moti-

vos	 del	 recurso,	 para	 lo	 cual	 debemos	 empezar	

advirtiendo	que,	contra	lo	que	parece	querer	decir	

el	recurrente	en	el	primero	de	esos	motivos,	no	es	

cierto	 que	 el	 informe	 del	ministerio	 de	 asuntos	

exteriores	corrobore	la	razón	que	asiste	al	recurren-

te	para	obtener	el	asilo	que	solicita.	porque	una	cosa	

es	que	en	argelia	haya	uno	o	varios	grupos	terroris-

tas	y	otra	cosa	que	ese	terrorismo	se	esté	ejerciendo	

desde	el	gobierno	o	esté	amparado	por	él,	cosa	que	

el	citado	informe	deja	perfectamente	claro	que	no	

ocurre.

y	porque	esto	es	así,	y	porque	esto	es	precisamen-

te	el	parecer	de	la	sentencia	impugnada	debemos	

transcribir	lo	que	se	dice	en	los	fundamentos	5.º	al	

9.º	de	la	misma:	«Quinto.—Que	en	el	presente	caso	

la	parte	actora	basa	sus	pretensiones	en	que	vive	

bajo	 la	 amenaza	 de	 grupos	 terroristas,	 debiendo	

significarse	que	es	frecuente	 invocar	para	 la	soli-

citud	de	asilo	y	refugio	la	persecución	por	agentes	

no	estatales	—grupos	guerrilleros	o	terroristas—	lo	

cual	suele	ser	informado	por	el	acnur,	cuando	así	

se	interesa	como	prueba,	en	el	sentido	de	que	esa	

circunstancia	sólo	es	equiparable	a	la	persecución	

que	hace	al	interesado	acreedor	de	la	condición	hoy	

día	ya	de	la	condición	de	refugiado	si	tal	persecu-

ción	fuese	tolerada	por	las	autoridades	del	país	de	

origen	o	éstas	se	negaran	a	proporcionar	una	pro-

tección	eficaz	o	fueran	incapaces	de	hacerlo,	enten-

diéndose	que	el	término	‘persecución’	abarca	cual-

quier	violación	de	los	derechos	humanos.	sexto.—

Que	por	su	parte	el	consejo	de	estado	tiene	declara-

do	que	‘cuando	un	gobierno	mantenga	la	represión	

organizada	y	sistemática	de	los	respectivos	grupos	

terroristas,	las	amenazas	o	persecuciones	perpetra-

das	por	éstos	no	pueden	fundar	la	protección	del	

asilo	político,	aunque	se	produzcan	atentados	inevi-

tables’	(dictamen	1411/1991,	de	28	de	noviembre	de	

1991),	siendo	de	destacar	que	en	el	caso	al	que	alu-

de	este	dictamen	(perú)	el	acnur	aconsejó	el	asilo	

por	razones	humanitarias;	indicar	que	este	criterio	

contrario	a	reconocer	la	condición	de	refugiado	en	

esas	circunstancias	es	 reiterado	por	 la	audiencia	

nacional	también	en	el	caso	de	peruanos	(cf.	sen-

tencias	de	15	de	marzo,	3	y	7	de	junio	y	19	de	julio	de	

1996	entre	otras	muchas).	séptimo.—Que	en	rela-

ción	a	la	situación	de	argelia,	como	consecuencia	

de	la	acción	de	grupos	terroristas,	en	otros	recursos	

el	ministerio	de	asuntos	exteriores	ha	informado	

a	esta	sala	que	el	gia	es	una	denominación	para	

todos	 los	 grupos	 terroristas	 de	 signo	 integrista,	

todos	 ellos	 contrarios	 al	 diálogo	 con	 el	 régimen	

argelino.	la	captación	que	hace	de	sus	seguidores	

se	efectúa	entre	dos	grupos	de	población,	por	una	

parte	los	sectores	más	fanatizados	religiosamente	y,	

en	segundo	lugar,	grupos	sociales	pobres	y	a	menu-

do	inmersos	en	la	delincuencia	que	han	encontrado	

en	el	 terrorismo	su	medio	de	vida.	octavo.—Que	

en	dichos	informes	se	apunta	que	el	gia	practica	

una	táctica	de	eliminación	indiscriminada	de	opo-

sitores:	población	civil,	personas	‘occidentalizadas’	

o	‘impías’,	militares,	fuerzas	de	seguridad,	extran-

jeros,	etc.	practicándose	represalias	frente	a	todos	

aquellos	que	no	cooperan	con	dicho	grupo.	en	gene-

ral,	el	ministerio	informa	que	todo	ciudadano	arge-

lino	puede	perfectamente	ser	víctima	de	la	acción	

del	terrorismo	islámico.	noveno.—Que	en	cuanto	a	

la	cuestión	crucial	de	la	actitud	del	gobierno	en	la	

lucha	contra	el	gia,	el	ministerio	ha	informado	que	

el	gobierno	goza	del	reconocimiento	internacional	

y	que	trata	de	garantizar	la	seguridad	de	los	ciuda-

danos	y	dedica	sus	mayores	esfuerzos	en	esa	lucha.	

no	obstante	se	advierte	que	no	puede	garantizar	la	

seguridad	en	todo	el	país	pues	debería	para	ello	dis-

poner	de	fuerzas	militares	y	policiales	en	las	zonas	

más	recónditas;	así	existen	zonas	aisladas	a	las	que	

se	ha	 intentado	proteger	armando	a	 la	población	

civil».

esta	misma	doctrina	es	la	que	viene	aplicando	tam-

bién	nuestra	sala	en	jurisprudencia	reiterada.	y	así,	

por	ejemplo,	tenemos	dicho	en	la	sentencia	de	7	de	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

asi lo

crónicas de jurisprudencia

1��



noviembre	de	2003	(casación	3797/1999),	argelia	es	

uno	de	tanto	países	que	sufren	el	azote	del	terroris-

mo,	realidad	de	nuestro	tiempo	que	ocupa	y	preocu-

pa	a	los	gobiernos	democráticos	que	tratan,	incluso,	

de	unir	sus	fuerzas	para	combatirlo.	situación	que	

es	muy	distinta	de	 la	existente	 también	en	otros	

países	donde	es	el	mismo	gobierno	el	que	organiza	

y	dirige	la	persecución	de	la	oposición,	o	de	grupos	

y	colectividades	humanas	determinadas.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo.

Fecha:	16	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	303/2000.

Ponente:	d.	francisco	gonzález	navarro.

Voz:	inadmisión	a	trámite	del	reconocimiento	del	derecho	

de	asilo	y	de	la	condición	de	refugiado.	nacional	de	arge-

lia.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	formalizado	por	el	señor	f.,	nacional	de	argelia,	

contra	la	sentencia	de	la	audiencia	nacional	sobre	derecho	

de	asilo.

“tres	motivos	de	casación	alega	la	parte	recurren-

te,	todos	ellos	al	amparo	del	artículo	95.1.4.º	de	la	

ley	de	la	 jurisdicción	contencioso-administrativa	

(debió	decir	88.1.4.º	de	la	ley	29/1998,	de	13	de	julio,	

ya	vigente	en	el	momento	que	la	sala	de	instancia	

tuvo	por	preparado	el	recurso).

un	defecto	procesal	que	nuestra	sala	no	va	a	tomar	

en	consideración	porque	el	viejo	y	el	nuevo	precep-

to	son	coincidentes,	pero	que	la	letrada	directora	del	

pleito	debe	evitar	cometer	en	futuras	actuaciones.

el	 contenido	 de	 cada	 uno	 de	 esos	motivos	 es	 el	

siguiente:

1.º	 infracción	 del	 artículo	 17	 del	 real	 decreto	

203/1995,	 de	 10	 de	 febrero,	 que	 aprueba	 la	 ley	

reguladora	del	derecho	de	asilo,	en	relación	con	los	

artículos	62,	letra	e)	o	63.1	de	la	ley	30/1992,	porque	

no	conste	haberse	pedido	el	informe	del	acnur.

2.º	infracción	del	artículo	17.2	del	citado	reglamen-

to;	silencio	administrativo	positivo,	para	el	caso	de	

haber	transcurrido	60	días	sin	haber	resuelto	sobre	

el	recurso	contra	la	inadmisión	a	trámite.

3.º	infracción	del	artículo	5.6	de	la	ley	5/1984	(modi-

ficada	en	1994)	y	del	artículo	17	del	reglamento	que	

le	desarrolla,	porque	concurren	las	circunstancias	

de	persecución	política	a	la	que	fue	sometido.

es	patente	que	la	letrada	ha	manejado	un	«modelo»	

normalizado,	válido	a	ciertos	efectos,	pero	no	a	los	

de	este	recurso.	más:	la	letrada	no	ha	visto	el	expe-

diente	o	lo	ha	examinado	tan	a	la	ligera	que	no	ha	

advertido	que	el	informe	del	acnur,	que	—contra	

lo	que	ella	dice—	figura	en	el	expediente,	tiene	dos	

partes:	una	relativa	a	dos	solicitantes	—respecto	de	

los	cuales	recomienda	la	admisión—	y	otra	relativa	

a	otros	ocho	solicitantes,	entre	ellos	señor	f.,	respec-

to	de	los	que	estima	que	debe	inadmitirse	sus	res-

pectivas	solicitudes.

y	la	sala	de	instancia	hace	constar	también	que	esto	

es	como	decimos	(fundamento	2.º).

por	lo	demás,	hay	que	añadir	que	nuestra	sala	tiene	

dicho	ya	más	de	una	vez,	por	ejemplo,	en	la	senten-

cia	de	7	de	noviembre	de	2003	(recurso	de	casación	

3797/1999),	que	el	caso	de	argelia	es	el	de	uno	de	

tanto	 países	 que	 sufren	 el	 azote	 del	 terrorismo,	

realidad	de	nuestro	tiempo	que	ocupa	y	preocupa	

a	los	gobiernos	democráticos	que	tratan,	incluso,	

de	unir	sus	fuerzas	para	combatirlo.	bien	distinta	es	

la	situación	existente	también	en	otros	países	don-

de	es	el	mismo	gobierno	el	que	organiza	y	dirige	la	

persecución	de	la	oposición,	o	de	grupos	y	colectivi-

dades	humanas	determinadas.

por	 todo	ello,	 el	único	motivo	 invocado	y,	por	 lo	

mismo,	el	recurso	de	casación	que	nos	ocupa,	debe-

mos	desestimarlo	y	así	lo	declaramos.”
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Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo.

Fecha:	17	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	7958/1999.

Ponente:	d.	santiago	martínez-vares	garcía.

Voz:	inadmisión	a	trámite	de	derecho	de	asilo.	petición	de	

reexamen.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	interpuesto	en	representación	de	don	J.p.,	contra	

la	 sentencia	 de	 la	audiencia	nacional	 que	desestimó	 el	

recurso	interpuesto	frente	a	la	decisión	del	ministerio	del	

interior	que	rechazó	la	petición	de	reexamen	y	ratificó	la	

inadmisión	a	trámite	de	la	petición	de	asilo.

“el	recurso	de	casación	se	funda	en	un	motivo	úni-

co	que	esta	sala	deduce,	puesto	que	en	el	escrito	de	

formalización	nada	se	dice	al	respecto,	se	acoge	al	

amparo	de	lo	establecido	en	el	apartado	d)	del	n.º	1	

del	artículo	88	de	la	ley	de	la	Jurisdicción	conten-

cioso	administrativa,	invocando	el	artículo	4.5	del	

real	decreto	511	de	1985,	de	desarrollo	de	la	ley	5	

de	1984,	que	regula	el	derecho	de	asilo	y	refugio,	y	

mantiene	que	en	el	recurrente	concurrían	las	cir-

cunstancias	que	le	hacían	acreedor	a	que	se	admi-

tiese	a	trámite	su	pretensión	si	bien	no	se	formula	

de	ese	modo	sino	que	lo	que	se	pretende	es	«que	se	

dicte	otra	sentencia	más	ajustada	a	derecho»	y	que	

se	desprende	del	escrito	que	 lo	 sería	aquella	que	

conceda	al	recurrente	el	asilo	porque	concurren	las	

condiciones	precisas	para	ello.

el	motivo	 debe	 rechazarse;	 las	 afirmaciones	 que	

contiene	su	relato	carecen	de	la	credibilidad	nece-

saria	a	juicio	del	alto	comisionado	de	las	naciones	

unidas	en	españa	para	el	refugiado	al	contrastar-

las	con	la	situación	que	conoce	del	país	de	origen,	

y	desde	el	primer	momento	desaconseja	la	admi-

sión	a	trámite	de	la	solicitud.	así	lo	cree	también	

la	autoridad	española,	y	nada	permite	pensar	de	

otro	modo	puesto	que	ese	relato	no	se	acompaña	de	

dato	alguno	o	documento	que	otorgue	una	mínima	

credibilidad	a	la	narración	que	ofrece.

(...).

pues	bien	el	solicitante	del	asilo	al	 llegar	al	aero-

puerto	de	madrid	prestó	declaración	ante	la	funcio-

naria	instructora	de	la	oficina	de	asilo	ante	la	que	

expuso	sus	dificultades	con	las	autoridades	cuba-

nas	y	la	persecución	de	que	era	objeto	por	oponerse	

al	régimen	político	de	la	república	de	cuba.	cuen-

ta	que	no	puede	entregar	justificante	documental	

alguno	porque	los	que	poseía	los	hubo	de	entregar	

en	emigración,	se	supone	que	al	 intentar	salir	de	

cuba	 donde	 cuenta	 que	 tuvo	 que	 sobornar	 a	 un	

funcionario	entregándole	100	dólares	para	que	no	

constasen	sus	antecedentes,	pero,	lo	cierto,	es	que	

salió	de	la	habana	por	su	aeropuerto	con	un	pasa-

porte	en	vigor	expedido	fechas	antes	con	un	permi-

so	de	viaje	exterior	y	que	debía	utilizar	en	un	plazo	

de	treinta	días,	y	que	llegó	a	españa	en	tránsito	para	

moscú,	solicitando	en	la	escala	de	barajas	la	conce-

sión	del	asilo	en	españa	como	refugiado.	cuando	se	

recibió	el	pleito	a	prueba	ninguna	se	pudo	aportar	

porque	el	abogado	del	recurrente	afirmó,	cosa,	por	

otra	parte	verosímil,	que	le	era	imposible	comuni-

carse	con	su	cliente.	en	definitiva	en	estas	circuns-

tancias	la	denegación	de	la	admisión	a	trámite	del	

asilo	confirmada	por	la	sala	de	instancia	era	confor-

me	a	derecho	y	el	motivo	debe	desestimarse.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo.

Fecha:	17	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	8429/1998.

Ponente:	d.	Juan	José	gonzález	rivas.

Voz:	denegación	de	concesión	de	asilo.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	interpuesto	en	representación	de	don	c.,	contra	

sentencia	de	 la	audiencia	nacional	sobre	denegación	de	

concesión	de	asilo.

“en	el	caso	examinado,	teniendo	en	cuenta	el	estu-

dio	de	las	actuaciones,	especialmente	del	expedien-

te	administrativo	y	las	valoraciones	efectuadas	por	

la	sala	de	instancia,	que	no	son	revisables	en	sede	

casacional	cuando	se	efectúa	una	valoración	ple-
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namente	 razonada	 y	 justificada,	 como	 se	 puede	

extraer	del	análisis	efectuado	en	los	fundamentos	

jurídicos	 de	 la	 sentencia	 recurrida,	 donde	 clara-

mente	se	pone	de	relieve	que	no	existe	un	riesgo	

de	persecución	por	parte	del	recurrente	de	retorno	

a	su	país,	no	cabe	hablar	de	que	se	haya	producido	

el	incumplimiento	de	los	requisitos	legales	preve-

nidos	en	el	artículo	3.1	de	la	ley	5/1984,	modificada	

por	la	ley	9/1994.

sobre	este	punto,	el	artículo	33.1	de	la	convención	

sobre	el	estatuto	de	los	refugiados	de	1951	y	el	pro-

tocolo	sobre	el	estatuto	de	los	refugiados	de	1967,	

son	normas	que	establecen	que	en	casos	como	éste	

no	cabe	exigir	una	prueba	plena	sobre	las	circuns-

tancias	que	justifican	la	petición	de	asilo,	bastando	

la	prueba	indiciaria	que	permita	alcanzar	una	con-

vicción	racional	sobre	la	realidad	de	tales	circuns-

tancias	para	acordar	la	declaración	pretendida.	

las	alegaciones	del	recurrente	sobre	el	peligro	en	

caso	de	vuelta	a	su	país	carecen	del	respaldo	argu-

mental	que	las	justifique,	pues	en	la	petición	diri-

gida	al	ministerio	del	interior	únicamente	se	cita-

ban	circunstancias	de	índole	socioeconómica	y	en	

la	 demanda	 se	 realizó	 una	 referencia	 genérica	 y	

sumamente	sucinta	a	la	«situación	política,	econó-

mica	y	social»	en	que	se	encuentra	senegal,	debién-

dose	recordar,	por	lo	demás,	que	como	recuerda	la	

sentencia	de	esta	sala	3.ª	de	1	de	junio	de	2000,	la	

jurisprudencia	consolidada	del	tribunal	supremo	

interpreta	la	normativa	citada	por	el	recurrente	en	

el	sentido	de	que	de	la	misma	se	infiere	un	criterio	

de	atenuación	de	la	carga	de	la	prueba,	pero	no	una	

exoneración	total	de	ésta.

frente	a	los	criterios	jurisprudenciales	que	invoca	

la	parte	actora,	como	dicen	las	sentencias	de	esta	

sala	de	3	de	octubre	y	18	de	diciembre	de	1997,	tales	

razones	se	encuentran	conectadas	a	la	propia	finali-

dad	del	derecho	de	asilo,	que	pretende	la	protección	

de	personas	que	sufren	persecución	por	motivos	

de	raza,	religión,	nacionalidad,	opiniones	políticas,	

o	pertenencia	a	grupos	sociales	perseguidos,	pero	

no	se	extienden	o	proyectan	sobre	razones	econó-

micas.	(...).

en	la	cuestión	examinada,	se	llega	a	la	conclusión	

de	que	no	resultan	acreditados	ni	siquiera	indicia-

riamente	los	presupuestos	legales	para	la	concesión	

de	la	petición	de	asilo,	pues	si	bien	en	un	primer	

momento,	el	tribunal	supremo	(en	sentencia	de	9	

de	mayo	de	1988)	defendió	el	criterio	de	que	basta	

alegar	un	fundado	temor	a	ser	perseguido	en	el	país	

de	origen	por	motivos	de	raza,	religión,	nacionali-

dad,	pertenencia	a	determinado	grupo	social	u	opi-

niones	políticas,	cuando	esta	manifestación	viene	

acompañada	de	hechos	notorios	 que	ocurren	 en	

dicho	país,	donde	se	producen	unos	acontecimien-

tos	políticos	y	sociales	que	rebasan	unas	mínimas	

condiciones	de	normalidad,	para	la	concesión	del	

derecho	de	asilo	y	lo	mismo	debe	aplicarse	a	la	con-

dición	de	refugiado,	dicho	criterio	fue	superado	por	

numerosas	sentencias	que	establecen	como	doctri-

na,	fundada	en	lo	prevenido	en	el	artículo	8	de	la	

ley	5/1984,	que	para	 la	concesión	del	derecho	de	

asilo	(o	el	reconocimiento	de	la	condición	de	refu-

giado)	no	es	necesaria	una	prueba	plena	de	que	el	

solicitante	haya	sufrido	en	su	país	de	origen	perse-

cución	por	cualquiera	de	las	causas	que	permiten	

el	otorgamiento	del	asilo	(o	refugio),	bastando	que	

existan	 indicios	 suficientes,	 según	 la	 naturaleza	

de	cada	caso,	para	deducir	que	se	da	alguno	de	los	

supuestos	establecidos	en	la	citada	ley	5/1984.	

pero	es	necesario	que,	al	menos,	exista	una	prueba	

indiciaria,	pues	de	otro	modo	todo	ciudadano	de	un	

país	en	que	se	produzcan	graves	trastornos	sociales,	

con	muerte	de	personas	civiles	y	ausencia	de	pro-

tección	de	los	derechos	básicos	del	hombre,	tendría	

automáticamente	derecho	a	la	concesión	del	asilo	o	

refugio,	lo	que	no	es,	desde	luego,	la	finalidad	de	la	

institución.	en	este	sentido,	con	uno	u	otro	matiz,	

se	pronuncian	las	sentencias	de	esta	sala	de	21	de	

mayo	de	 1991,	 30	de	marzo	de	 1993	 (dos	 senten-

cias	de	la	misma	fecha),	23	de	junio	de	1993	y	13	de	

diciembre	de	1999	(que	reproduce	la	doctrina	de	las	

anteriores).
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así,	llegamos	a	la	conclusión	que	el	temor	fundado	

de	persecución,	en	este	caso,	no	resulta	acreditado	

y	la	interpretación	llevada	a	cabo	por	la	sala	de	ins-

tancia	es	coherente	con	lo	actuado	en	el	expediente	

administrativo	y	en	el	proceso	jurisdiccional,	al	no	

haberse	probado	la	concurrencia	de	las	circunstan-

cias	alegadas	por	la	parte	recurrente.	(...).

el	 segundo	de	 los	motivos	de	 casación,	 al	 ampa-

ro	 del	 artículo	 95.1.4	 de	 la	 ley	 10/1992	 invoca	 el	

artículo	1.a.2	de	la	convención	sobre	el	estatuto	de	

refugiados	de	28	de	julio	de	1951,	modificado	por	el	

estatuto	de	los	refugiados	hecho	en	nueva	york	el	

31	de	enero	de	1967,	al	considerar	como	refugiado	

toda	persona	que	debido	a	fundados	temores	a	ser	

perseguido	por	motivos	de	raza,	religión,	nacionali-

dad,	pertenencia	a	grupo	social	u	opiniones	políti-

cas	se	encuentre	fuera	del	país	de	su	nacionalidad	

y	no	pueda,	a	causa	de	dichos	temores,	o	no	quie-

ra	acogerse	a	la	protección	de	tal	país	o	careciendo	

de	nacionalidad	y	hallándose	 fuera	del	país	don-

de	antes	tuviera	su	residencia	habitual	no	quiera	

regresar	a	él.

se	insiste,	con	arreglo	a	la	doctrina	jurisprudencial	

de	este	tribunal,	concretamente	en	la	sentencia	de	1	

de	abril	de	1995,	que	puedan	existir	temores	funda-

dos	de	regresar	a	su	país	para	ser	perseguido,	al	con-

siderar	que	era	estudiante,	pertenecía	a	un	partido	

político	llamado	pds	y	existía	una	presión	a	la	que	

está	sometido	el	recurrente	sin	saber	que	va	a	ser	

detenido	y	cuándo	iba	a	ocurrir	su	detención.

estas	 circunstancias	no	concurren	en	 la	 cuestión	

planteada,	 siendo	 determinante,	 al	 respecto,	 la	

apreciación	 efectuada	por	 la	 sentencia	 recurrida	

en	el	fundamento	jurídico	tercero,	en	el	que	pone	

de	manifiesto	cómo	en	circunstancias	similares,	el	

ministerio	de	asuntos	exteriores	ha	informado	que	

el	senegal	constituye,	dentro	del	círculo	de	influen-

cia	en	la	zona	en	que	se	encuentra,	una	situación	

democrática	y	esto	se	ha	visto	también	desarrollado	

por	esta	sala	en	sentencias	de	1	de	junio	de	2000,	

20	de	diciembre	de	2000,	que	planteaban	asuntos	

relativos	 a	 la	 concesión	 de	 asilo	 en	 relación	 con	

senegaleses	y	se	ha	puesto	de	manifiesto	la	concu-

rrencia	de	circunstancias	de	índole	socio-económi-

ca,	derivadas	de	inmigración	y	no	afectantes	a	una	

situación	 política,	 económica	 y	 social	 en	 que	 se	

encuentra	senegal.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	6.ª

Fecha:	14	de	noviembre	de	2003.

Recurso de Casación:	3689/1999.

Ponente:	d.	santiago	martínez-vares	garcía.

Voz:	denegación	de	 exención	de	visado.	 tarjeta	de	 resi-

dente	de	familiar	comunitario.	falta	de	acreditación	de	un	

período	previo	de	matrimonio.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	interpuesto	por	el	abogado	del	estado	frente	a	la	

sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	país	vasco	

que	estimó	el	recurso	interpuesto	contra	dos	resoluciones	

que	acordaron	denegar	la	solicitud	de	exención	de	visado	

para	la	posterior	tramitación	de	la	expedición	de	la	tarje-

ta	de	 residente	de	 familiar	 comunitario	 tomando	como	

fundamento	para	denegar	esta	última	el	no	acreditar	un	

período	previo	de	tres	años	de	matrimonio	a	la	fecha	de	la	

solicitud.

“el	 artículo	 56	 del	 real	 decreto	 155	 de	 1996	 que	

desarrolló	la	ley	orgánica	7	de	1985,	regula	la	soli-

citud,	requisitos	y	documentación	necesarios	para	

obtener	la	exención	de	visado,	y	su	n.º	9	señala	que	

«excepcionalmente,	por	motivos	de	interés	públi-

co,	humanitarios,	 de	 colaboración	 con	 la	 justicia	

o	 de	 atención	 sanitaria,	 y	 siempre	 que	 se	 pueda	

presumir	la	buena	fe	del	solicitante,	podrá	conce-

derse	la	exención	de	visado	por	la	autoridad	com-

petente	para	la	resolución,	en	los	términos	que	se	
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determinen	por	el	ministerio	de	Justicia	e	interior».	

a	su	vez	la	orden	ministerial	de	11	de	abril	1996	en	

su	disposición	segunda	se	refiere	a	 los	motivos	o	

razones	para	la	concesión	de	la	exención	de	visado	

y	dispone	que	«podrá	concederse	excepcionalmen-

te	exención	de	visado	por	las	autoridades	compe-

tentes	siempre	que	se	pueda	presumir	la	buena	fe	

del	solicitante	y	concurra	alguno	de	los	siguientes	

supuestos:	 g)	 extranjeros	 que	 sean	 cónyuges	 de	

español	o	extranjero	residente	legal,	no	nacional	de	

un	estado	miembro	de	la	unión	europea	o	del	espa-

cio	económico	europeo,	siempre	que	no	se	encuen-

tren	separados	de	hecho	o	derecho	y	que	acrediten	

un	período	previo	de	matrimonio	de	tres	años	a	la	

fecha	de	la	solicitud».

este	es	el	supuesto	en	que	se	 fundó	 la	petición	y	

sobre	esta	cuestión	ya	la	sala	se	ha	pronunciado	en	

repetidas	ocasiones	avalando	la	postura	sostenida	

en	la	instancia.

así	en	sentencia	de	21	de	mayo	de	2001	afirmamos	

que	«en	primer	lugar,	la	orden	del	ministerio	de	Jus-

ticia	e	interior	de	11	de	abril	de	1996,	al	requerir	en	

su	artículo	2.2.f)	un	período	previo	de	matrimonio	

de	tres	años	a	la	fecha	de	solicitud	de	la	exención	de	

visado,	se	excede	de	lo	previsto	en	el	artículo	10.3.d)	

del	real	decreto	766	de	1992,	de	26	de	junio,	modi-

ficado	por	real	decreto	737	de	1995,	y	en	el	artículo	

56.9	del	reglamento	aprobado	por	real	decreto	155	

de	1996,	por	cuanto	el	primero	alude	a	la	dispensa	

de	la	presentación	de	visado	de	residencia	por	razo-

nes	excepcionales	y	el	segundo	a	la	posibilidad	de	

eximir	excepcionalmente	del	visado	de	residencia	

por	motivos	 de	 interés	 público,	 humanitario,	 de	

colaboración	con	la	justicia	o	de	atención	sanitaria,	

y	siempre	que	se	presuma	buena	fe	del	solicitante».

la	exigencia,	 impuesta	por	orden	ministerial,	de	

un	período	previo	de	matrimonio	de	tres	años	no	

sólo	se	extralimita	de	lo	establecido	en	los	aludidos	

preceptos	reglamentarios	sino	que	conculca	clara-

mente	el	principio	constitucional	de	protección	a	la	

familia,	recogido	en	el	artículo	39.1	de	la	constitu-

ción	como	ya	expresamos	en	nuestra	sentencia	de	

1	de	febrero	de	2001,	y	se	opone	a	lo	establecido	en	

los	artículos	67	y	68	del	código	civil,	que	imponen	a	

los	cónyuges	el	deber	de	vivir	juntos,	respetándose	

y	ayudándose	mutuamente	en	interés	de	la	familia,	

razón	más	que	suficiente	para	que	los	jueces	y	tri-

bunales	no	otorguen	eficacia	alguna	a	lo	dispuesto	

en	el	artículo	2.2.f)	de	la	orden	ministerial	de	11	de	

abril	de	1996,	según	lo	establecido	concordadamen-

te	por	los	artículos	9.3	de	la	constitución,	6	de	la	ley	

orgánica	del	poder	Judicial	y	62.2	de	la	ley	30/1992,	

de	26	de	noviembre,	modificada	por	ley	4	de	1999,	

de	13	de	enero.

tanto	la	protección	a	la	familia	(artículo	39.1	de	la	

constitución)	 como	 los	 deberes	 de	 los	 cónyuges	

(artículos	66	a	69	del	código	civil)	no	vienen	con-

dicionados	por	el	tiempo	de	duración	del	vínculo	

matrimonial	sino	que	se	producen	desde	el	momen-

to	de	contraer	matrimonio,	ya	que	éste,	 según	el	

artículo	61	del	código	civil,	produce	efectos	civiles	

desde	su	celebración,	de	manera	que	cualquier	pre-

cepto	reglamentario	que	los	limite	o	contradiga	no	

debe	ser	aplicado	ni	tampoco	servir	para	interpre-

tar	un	concepto	jurídico	indeterminado,	como	el	de	

las	razones	excepcionales	para	dispensar	del	visado	

de	residencia,	y,	por	consiguiente,	nos	reafirmamos	

en	nuestro	criterio	de	considerar	el	vínculo	matri-

monial,	salvo	supuestos	de	separación,	como	razón	

o	motivo	excepcional	para	dispensar	del	visado	de	

residencia	sin	limitación	o	restricción	alguna	por	el	

tiempo	de	duración	del	matrimonio.	(...).

no	olvidamos	que	la	ley	orgánica	4	de	2000,	de	11	

de	enero,	reformada	por	ley	orgánica	8	de	2000,	de	

22	de	diciembre,	requiere,	para	ejercer	el	derecho	

a	la	reagrupación	en	españa,	que	se	haya	residido	

legalmente	en	 territorio	español	durante	un	año	

y	se	 tenga	autorización	para	 residir	durante	otro	

año	 (artículo	 18)	y,	para	eximir	por	el	ministerio	

del	 interior	 de	 la	 obligación	de	obtener	 visado	 a	

los	extranjeros,	que,	cuando	la	dispensa	se	solicite	

como	cónyuge	del	residente,	se	acredite	 la	convi-

vencia	al	menos	durante	un	año	y	que	el	cónyuge	
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tenga	autorización	para	residir	al	menos	durante	

otro	año	(artículo	31.7).

estos	 preceptos	 sólo	 pueden	 ser	 interpretados	 y	

aplicados	de	forma	que	no	se	conculque	el	aludido	

principio	constitucional	de	protección	a	la	familia,	

contenido	en	el	artículo	39.1	de	la	constitución	y	que	

se	salvaguarden	los	derechos	y	deberes	de	los	cón-

yuges,	entre	ellos	el	de	convivir	desde	el	momento	

de	la	celebración	del	matrimonio,	de	manera	que	

no	nos	pasa	desapercibida	la	compleja	tarea	de	exé-

gesis	que	ahora	pesa	sobre	los	jueces	y	tribunales	

para	interpretar	y	aplicar	los	aludidos	artículos	18.2	

y	31.7	de	la	ley	orgánica	4	de	2000,	reformada	por	

ley	orgánica	8	de	2000,	dado	que,	según	el	artículo	

32.1	de	la	propia	constitución	el	hombre	y	la	mujer	

tienen	derecho	a	contraer	matrimonio,	y	desde	ese	

momento	nacen	los	derechos	y	deberes	de	los	cón-

yuges	 (artículo	32.2	de	 la	constitución)	estableci-

dos	por	el	código	civil,	entre	los	que,	como	hemos	

dicho,	 los	 artículos	 67	 y	 68	 de	 este	 cuerpo	 legal,	

contemplan	la	convivencia	y	la	mutua	ayuda,	que	

difícilmente	se	conciben	si	se	impide	la	reagrupa-

ción	por	un	plazo	más	o	menos	largo	o	si	cualquiera	

de	ellos	se	ve	obligado	a	salir	del	territorio	español	

para	obtener	un	visado	de	residencia	que,	en	prin-

cipio,	pudiera	ser	denegado,	como	prevé	el	artículo	

25.5	de	la	mencionada	ley	orgánica.”

(Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal 

Supremo de 17 de septiembre de 2003; Rec. de Casa-

ción 3024/1999.)

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cantabria,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	7	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1018/2004.

Ponente:	d.	césar	tolosa	tribiño.

Voz:	denegación	de	exención	de	visado.	permiso	de	trabajo	

y	residencia.

Resumen:	 el	 tribunal	 desestima	 el	 recurso	 promovido	

por	doña	r.	y	doña	t.,	contra	la	denegación	de	exención	de	

visado	y	permiso	de	trabajo	y	residencia,	efectuada	ante	la	

administración	por	las	recurrentes.

“como	afirma	la	sts	(3.ª)	31	de	octubre	de	2000:	«la	

exigencia	del	 visado	para	 residir	 en	españa	 cier-

tamente	viene	impuesta	por	la	ley	de	extranjería	

y	 el	 reglamento	para	 su	 aplicación,	 aunque	 está	

expresamente	también	prevista	 la	posibilidad	de	

que	la	autoridad	competente	exima	al	solicitante	

de	la	residencia	de	la	presentación	del	visado	de	la	

misma	naturaleza,	cuando	‘existan	razones	excep-

cionales	que	justifiquen	tal	dispensa’,	debiendo	ya	

advertirse	que	aquellas,	contrariamente	a	cuanto	

se	razona	en	 la	sentencia	 impugnada,	no	pueden	

ser	 apreciadas	 libre	 y	 discrecionalmente	 por	 la	

administración,	sino	que,	como	concepto	jurídico	

indeterminado,	demanda	y	exige	la	solución	justa	y	

correcta	en	ponderación	de	las	circunstancias	con-

currentes,	de	tal	manera	que	cuando	sean	verdade-

ramente	excepcionales,	justificativas	de	la	exención	

solicitada,	ésta	debe	concederse,	en	el	bien	entendi-

do	además	que	la	decisión	administrativa	adoptada	

quedará	siempre	y	en	todo	caso	sujeta	al	control	

jurisdiccional».	

el	reglamento	contiene	una	regulación	pormeno-

rizada	de	los	supuestos	en	que	resulta	posible	con-

ceder	la	exención	de	visado	y	del	procedimiento	a	

utilizar,	regulación	que	sustituye	a	la	contenida	en	

la	orden	del	ministerio	de	Justicia	e	interior	de	11	de	

abril	de	1996.	

no	se	alega	por	el	recurrente,	ninguna	de	las	causas	

de	exención	legalmente	previstas,	(...):.”	

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	

país	vasco,	sala	de	lo	contencioso-administrativo,	sección	3.ª

Fecha:	23	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1415/2001.

Ponente:	d.	agustín	hernández	hernández.

Voz:	solicitud	de	exención	de	visado	para	permiso	de	resi-

dencia	inicial.	nacional	de	colombia.	mera	aportación	de	

un	escrito	de	aval.
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Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	en	

representación	de	doña	s.,	frente	a	las	resoluciones	deses-

timatorias	de	 las	solicitudes	de	exención	de	visado	para	

permiso	de	residencia	inicial.

“de	lo	actuado	resulta	acreditado	que:

1.º)	la	recurrente	presentó	en	fecha	24	de	abril	de	

2001	solicitud	de	exención	de	visado	para	permiso	

de	residencia	inicial	y	permiso	de	residencia	inicial	

sin	indicación	de	concurrencia	de	causa	alguna	de	

exención	de	visado	aduciendo	que	«resultándole	

desde	todo	punto	de	vista	imposible	la	obtención	

del	preceptivo	visado	al	momento	de	realizar	esta	

solicitud	 de	 permiso	 de	 residencia,	 y	 siendo	 su	

intención	regularizar	su	situación	legal».

2.º)	a	la	solicitud	acompañó	pasaporte,	certificado	

médico	acreditativo	de	no	padecer	enfermedad;	cer-

tificado	de	empadronamiento	de	fecha	5	de	diciem-

bre	de	2000;	y,	escrito	de	don	J.a.	manifestando	su	

condición	 de	 avalista	 respondiendo	 económica-

mente	al	que	se	acompaña	declaración	de	renta.

3.º)	no	se	acredita	la	concurrencia	de	circunstancia	

excepcional	alguna	para	la	exención	de	visado	soli-

citada.	(...).

la	 cuestión	que	debe	 resolverse	 en	 este	procedi-

miento	 se	 reduce	 a	 comprobar	 si	 alguna	 de	 las	

razones	esgrimidas	por	el	actor	puede	incardinar-

se	o	asimilarse	a	alguno	de	los	motivos	legales	que	

excepcionalmente	autorizan	a	la	administración	a	

dispensar	del	visado;	y	ello	teniendo	en	cuenta	—al	

propio	tiempo—	la	Jurisprudencia	de	nuestro	tri-

bunal	supremo	pues	como	señala	la	sentencia	de	21	

de	diciembre	de	1998	«del	visado	de	residencia	solo	

podrá	dispensarse	de	su	presentación	cuando,	como	

establece	el	artículo	22.3	del	reglamento	para	la	eje-

cución	de	la	ley	orgánica	7/1985,	aprobado	por	real	

decreto	 1119/1986,	 concurran	 razones	 excepcio-

nales,	en	cuyo	caso,	como	hemos	declarado,	entre	

otras,	en	nuestras	sentencias	de	10	de	julio	de	1993,	

8	de	noviembre	de	1993,	21	de	mayo	de	1994,	19	de	

diciembre	de	1995,	2	de	enero	de	1995,	24	de	abril	

de	1998,	y	21	de	diciembre	de	1998,	no	se	está	ante	

una	 potestad	 discrecional	 de	 la	 administración	

sino	ante	el	deber	de	otorgar	la	dispensa	de	visado	

por	concurrir	tales	razones	excepcionales,	ya	que	la	

simple	inclusión	de	un	concepto	indeterminado	en	

la	norma	a	aplicar	no	significa,	sin	más,	que	se	haya	

otorgado	capacidad	a	la	administración	para	deci-

dir	con	libertad	y	renunciar	a	la	única	solución	justa	

del	caso,	sino	que	aquélla	viene	obligada	a	la	deci-

sión	correcta	a	la	vista	de	los	hechos	acreditados».	

así,	señala	la	sentencia	del	tribunal	supremo	de	21	

de	diciembre	de	1998	«hemos	venido	considerando	

el	arraigo	en	territorio	español,	la	reagrupación	y	

la	integración	familiar,	y	el	disfrute	de	permiso	de	

trabajo	como	auténticas	razones	excepcionales	jus-

tificativas	de	la	dispensa	de	visado».

del	mismo	modo	es	criterio	fijado	por	el	tribunal	

supremo	(sentencias	de	23	de	mayo	y	6	de	junio	de	

2000)	que	para	estimar	 concurrente	el	 concepto	

jurídico	 indeterminado	«razones	excepcionales»,	

no	 bastan	motivos	 ordinarios,	 sino	 que	 se	 exige	

imperativamente	 lo	 fuera	de	 común,	esto	es	que	

revistan	 los	caracteres	de	 la	excepcionalidad	exi-

gida.	esta	excepcionalidad	debe	ser	acreditada,	al	

menos	con	carácter	indiciario,	por	el	solicitante	de	

la	exención.

aplicando	 la	 doctrina	 expuesta	 al	 caso	 de	 autos	

procede	la	íntegra	desestimación	del	motivo	inter-

puesto	toda	vez	que	la	recurrente	en	su	solicitud	de	

exención	de	visado	y	permiso	de	residencia	inicial	

no	sólo	no	acreditó	ni	intentó	acreditar	la	concu-

rrencia	de	causa	legal	de	exención	de	visado	sino	

que	tampoco	la	citó	o	alegó	limitándose	a	señalar	

que	le	había	resultado	imposible	su	obtención	sin	

mayor	fundamentación,	lo	cual	constituye	una	afir-

mación	apodíctica	ayuna	de	 toda	prueba	e	 inane	

al	fin	pretendido	de	obtener	la	exención	de	visado	

solicitada.

es	por	ello	que	debe	reiterarse	que	el	actor	no	sólo	

no	acredita	las	concurrencia	de	las	circunstancias	
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excepcionales	para	la	exención	de	visado	sino	que	

ni	tan	siquiera	invoca	en	su	solicitud	a	la	adminis-

tración	 concurran	 circunstancias	 excepcionales	

que	justifiquen	la	exención	de	visado.

no	procediendo	la	estimación	del	recurso	en	cuan-

to	a	la	denegación	de	la	exención	de	visado	para	la	

concesión	de	permiso	de	residencia	es	claro	proce-

de	rechazar,	igualmente,	el	recurso	en	cuanto	a	la	

concesión	instada	del	permiso	de	residencia,	toda	

vez	que	es	requisito	esencial	para	la	concesión	de	

éste	 último	 hallarse	 en	 posesión	 del	 pertinente	

visado	por	mor	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	56.2.b)	

del	rd	155/96,	de	2	de	febrero,	vigente	al	dictado	de	

la	resolución	recurrida.

aun	cuando	la	no	aportación	de	visado	y	la	no	con-

currencia	de	causa	de	exención	es	motivo	suficiente	

para	la	denegación	del	permiso	de	residencia	y	con-

siguiente	desestimación	del	recurso	jurisdiccional	

interpuesto	es	preciso	para	dar	cumplida	respuesta	

a	las	alegaciones	de	la	actora	señalar	que	no	puede	

estimarse	acreditada	la	tenencia	de	medios	de	vida	

propios	o	de	estar	en	condición	de	obtenerlos	por	

la	mera	aportación	de	un	escrito	de	un	particular	

asumiendo	una	 condición	de	avalista	que	 carece	

de	eficacia	jurídica	en	cuanto	no	es	jurídicamente	

vinculante	a	estos	efectos	por	ser	revocable	en	cual-

quier	momento.

finalmente,	es	de	señalar	que	procede	 la	desesti-

mación	 del	 recurso	 en	 cuanto	 como	 se	 constata	

de	lo	anteriormente	expuesto	la	actora	no	invocó	

ninguna	causa	excecpional	de	exención	de	la	obli-

gación	de	obtención	de	visado	al	formular	su	solici-

tud	inicial,	por	lo	cual	la	resolución	administrativa	

impugnada	resulta	válida	conforme	a	las	actuacio-

nes	obrantes	en	el	expediente	administrativo,	sin	

que	la	invocación	de	causas	en	este	procedimiento	

jurisdiccional;	como	es	ser	la	recurrente	colombia-

na	y	la	situación	de	conflicto	que	se	vive	en	dicho	

país;	determine	la	invalidez	de	la	resolución	recu-

rrida	 toda	vez	que	 esta	 se	 ajustó	 a	 las	pruebas	 y	

datos	obrantes	en	el	expediente	administrativo	y,	

la	actora	no	acredita	en	cuanto	no	practica	prueba	

alguna	que	provenga	de	una	zona	determinada	de	

colombia	en	la	que	exista	conflicto	bélico	alguno,	

ni	acredita	afectación	personal	o	 familiar	alguna	

por	razón	de	dicho	conflicto.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cantabria,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	20	de	junio	de	2003.

Recurso Contencioso-Administrativo:	828/02.

Ponente:	d.	césar	tolosa	tribiño.

Voz:	expulsión.	principio	de	proporcionalidad.

Resumen:	el	tribunal	estima	el	recurso	interpuesto	por	el	

recurrente	contra	la	resolución	del	delegado	del	gobierno	

en	cantabria	por	la	que	se	acuerda	la	expulsión	del	recu-

rrente	del	territorio	nacional.

“la	motivación	esencial	en	la	que	se	funda	el	pre-

sente	recurso	es	la	violación	del	principio	de	pro-

porcionalidad	que	debe	imperar	en	toda	resolución	

sancionadora,	considerando	la	parte	que,	dados	los	

términos	de	 la	 conducta	 infractora,	 lo	 adecuado	

hubiera	 resultado	 la	 imposición	de	una	 sanción	

pecuniaria	y	no	la	expulsión	del	territorio	nacio-

nal.

(...)

la	proporcionalidad	es	un	principio	que	despliega	

sus	efectos	en	el	momento	de	la	aplicación	concreta	

de	la	norma	sancionadora,	siendo	un	principio	que	

debe	imperar	tanto	la	imposición	de	sanciones	por	

parte	de	la	administración,	como	el	criterio	de	los	

tribunales	en	vía	de	revisión	jurisdiccional	(...).
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la	fórmula	de	control	judicial	de	la	proporcionali-

dad	en	la	imposición	de	sanciones,	viene	dada	por	

una	especial	exigencia	del	requisito	de	la	motiva-

ción,	de	forma	tal	que	resulta	exigible	a	 la	admi-

nistración	que	exteriorice	los	motivos	por	los	que	

se	ha	optado	por	adoptar	una	de	las	soluciones	de	

entre	las	varias	posibles,	en	este	caso,	debe	la	admi-

nistración	motivar	porque	ha	decidido	optar	por	la	

medida	de	expulsión	en	lugar	de	la	sanción	pecu-

niaria,	motivación	 totalmente	ausente	en	el	pre-

sente	caso,	por	lo	que	consecuentemente	procede	la	

declaración	de	nulidad	de	la	resolución	impugnada	

y	la	estimación	del	recurso.”

(Véanse en este sentido las Sentencias del Tribunal 

Superior de Justicia de Cantabria, todas de 2003, de 

25 de abril, 30 de mayo, dos de 5 de septiembre, de 

19 de septiembre, 10 de octubre y 17 de octubre; Rec. 

Contencioso-Administrativo 771/02, 739/02, 849/02 

y 807/02, 1099/02, 231/03 y 89/03, respectiva-

mente.) 

Tribunal:	sentencia	del	Juzgado	de	lo	contencioso-admi-

nistrativo	n.º	2	de	zaragoza.

Fecha:	17	de	diciembre	de	2003.

Recurso Contencioso-Administrativo:	341/2003.

Voz:	expulsión.	situación	de	arraigo.

Resumen:	el	Juzgado	desestima	el	recurso	interpuesto	por	

el	 recurrente	 contra	 la	 resolución	que	 acordó	 su	 expul-

sión.

“como	primera	cuestión,	debe	dejarse	claro	que	los	

pronunciamientos	que	se	hagan	en	sentencia	deben	

de	ser	respecto	del	caso	concreto	objeto	del	recurso,	

no	sobre	criterios	generales	que	la	parte	dice	que	

se	siguen	por	la	administración.	en	cuanto	al	caso	

concreto,	se	viene	a	decir	que	la	sanción	prevista	en	

el	artículo	55	para	la	estancia	irregular	en	españa	es	

la	multa	(...)	y	que	la	expulsión	es	una	posibilidad	

que	el	artículo	57	establece	y	que	no	necesariamen-

te	tiene	que	darse	lugar	a	la	misma.	dicho	precepto	

no	establece	ningún	elemento	delimitador	o	 res-

trictivo	de	tal	posibilidad,	por	lo	que,	en	principio,	

siempre	podría	hacerse	uso	de	tal	facultad,	a	menos	

que	se	acredite	una	desviación	de	poder,	discrimi-

nación,	etc.	por	otro	lado,	parece	que	la	sanción	más	

adecuada	en	el	caso	de	la	estancia	irregular	en	espa-

ña,	que	es	el	que	nos	interesa,	es	la	de	expulsión,	ya	

que	la	reacción	más	lógica,	normal	y	proporcionada	

de	un	estado	ante	la	violación	de	sus	normas	sobre	

restricción	 y	 control	 de	 entradas	 es	 restaurar	 la	

situación	jurídica	infringida,	y	eso	implica	expul-

sar	a	quien	ha	entrado	o	ha	permanecido	en	españa	

de	forma	indebida,	so	pena	de	que	tales	infraccio-

nes,	como	ocurrió	con	la	redacción	inicial	de	la	lo	

4/2000,«compensen»,	en	la	medida	en	que	el	obje-

tivo	primordial,	la	permanencia	en	españa,	se	habrá	

conseguido.	tal	situación	se	agrava	con	el	hecho	de	

que	 la	alternativa	es	una	multa,	 cuya	 imposición	

en	la	mayoría	de	los	casos	de	entrada	o	permanen-

cia	irregular	es	irreal	y	da	lugar	a	la	impunidad	de	

tales	conductas,	ya	que	normalmente	quien	entra	

o	permanece	de	forma	irregular	carece	de	ingresos	

económicos	regulares	o	fijos,	e	incluso	de	domici-

lio	fijo,	o	bien	de	llegar	a	tenerlos	son	muy	escasos	

y	por	ello	inembargables,	con	lo	cual	el	cobro	de	la	

multa	es	simplemente	una	utopía	para	la	adminis-

tración.	ejemplo	de	lo	dicho,	(...)	es	el	del	recurrente	

que	tiene	asistencia	 jurídica	gratuita	por	falta	de	

medios	económicos,	 con	 lo	 cual	 si	no	 se	hubiera	

acordado	la	expulsión	cabe	preguntarse	cómo	se	le	

habría	podido	aplicar	de	forma	efectiva	la	sanción	

económica.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

madrid,	sala	de	lo	contencioso-administrativo,	sección	1.ª

Fecha:	23	de	diciembre	de	2003.

Recurso Contencioso-Administrativo:	3860/2001.

Ponente:	dña.	maría	Jesús	vegas	torres.

Voz:	expulsión.	principio	de	proporcionalidad.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	en	

representación	de	don	v.,	contra	la	resolución	dictada	por	

la	delegación	del	gobierno	en	madrid,	por	la	que	se	decre-

tó	la	expulsión	del	territorio	nacional	del	recurrente,	con	
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la	consiguiente	prohibición	de	entrada	en	españa	por	un	

período	de	diez	años.

“como	antecedentes	necesarios	de	dicha	resolución	

deben	resaltarse	los	siguientes:

a)	con	fecha	27	de	mayo	de	2001,	el	aquí	recurrente	

fue	detenido	en	la	calle	san	bernardo	por	funciona-

rios	del	cuerpo	nacional	de	policía	de	madrid	por	

un	presunto	delito	de	robo	con	fuerza	y	carecer	de	

documentación	 que	 habilite	 su	 permanencia	 en	

nuestro	país.

b)	 se	procedió	 a	 incoar	 expediente	de	 expulsión	

contra	 el	 aquí	 recurrente,	 considerándose	 como	

causa	 la	 prevista	 como	 infracción	 grave	 en	 el	

artículo	53.a)	de	la	lo	4/2000,	de	11	de	enero,	sobre	

derechos	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa	y	

su	integración	social,	tras	su	reforma	llevada	a	cabo	

por	la	lo	8/2000,	de	22	de	diciembre.

c)	con	fecha	13	de	septiembre	de	2001	se	dictó	la	

resolución	aquí	impugnada,	en	la	que	se	decretaba	

la	expulsión	del	 territorio	nacional	del	 recurren-

te	 al	 considerarle	 incurso	 en	 la	 expresada	 causa	

de	expulsión;	señalándose	como	hechos	que	dan	

lugar	a	la	expulsión:	«encontrarse	irregularmente	

en	territorio	español	por	no	haber	obtenido	o	tener	

caducado	más	de	tres	meses	la	prórroga	de	estancia,	

la	autorización	de	residencia	o	documentos	análo-

gos	cuando	fueran	exigibles».	

la	 parte	 recurrente	 sostiene	 la	 nulidad	 de	 la	

expresada	 resolución	 aduciendo	 irregularidades	

procedimentales	porque	no	se	dictó	propuesta	de	

resolución	tras	la	presentación	de	alegaciones;	por	

inesixtencia	 de	 pronunciamiento	 expreso	 sobre	

la	solicitud	de	prueba	y	ausencia	de	notificación	

al	interesado	del	decreto	de	expulsión.	opone,	así	

mismo,	 caducidad	 del	 expediente	 de	 expulsión	

por	 haberse	 dictado	 la	 resolución	 impugnada	

pasado	más	de	un	mes	desde	 la	notificación	del	

acuerdo	 de	 incoación	 del	 expediente	 y	 falta	 de	

proporcionalidad	 de	 la	 medida	 de	 expulsión	

contra	él	acordada,	alegando	que,	de	acuerdo	con	

lo	prevenido	en	la	vigente	ley	de	extranjería,	 las	

infracciones	 graves,	 como	 lo	 es	 el	 encontrarse	

irregularmente	 en	 territorio	 español,	 pueden	

ser	sancionadas	con	multa	desde	50.001	pesetas;	

vulneración	 del	 derecho	 a	 la	 presunción	 de	

inocencia	 así	 como	del	principio	de	 audiencia	 y	

contradicción	y	falta	de	motivación	de	la	resolución	

impugnada.		(...).

pero	lo	cierto	es	que	el	recurrente	no	acredita	cir-

cunstancia	 excepcional	 alguna	que	permita	 fun-

damentar	que	la	expulsión,	prevenida	con	carácter	

general	por	el	legislador	como	una	opción	sancio-

nadora	legítima	en	estos	supuestos	específicos,	no	

lo	es	en	el	concreto	caso	del	mismo,	y	únicamente	

sería	proporcional	la	sanción	alternativa	de	multa.	

es	cierto	que	la	multa	constituye	una	sanción	alter-

nativa	menos	restrictiva	de	derechos,	pero	también	

menos	eficaz	para	 la	 consecución	de	 la	 finalidad	

de	restablecimiento	del	orden	jurídico	perturbado	

perseguida	por	el	legislador.	(...).

pues	bien,	en	contra	de	 lo	sostenido	por	el	actor,	

esta	 sala	 estima	que	 la	medida	de	 expulsión	del	

territorio	 español	 contra	 él	 acordada	por	 encon-

trarse	irregularmente	en	nuestro	país	no	infringe	

el	principio	de	proporcionalidad,	pues	la	sanción	

impuesta	se	encuentra	legalmente	prevenida	por	el	

legislador	precisamente	para	la	concreta	infracción	

por	él	cometida.”	

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

madrid,	sala	de	lo	contencioso-administrativo,	sección	1.ª

Fecha:	14	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	3394/2001.

Ponente:	d.	francisco	Javier	sancho	cuesta.

Voz:	expulsión.	nacional	de	cuba.

Resumen:	 el	 tribunal	 desestima	 el	 recurso	 promovido	

en	nombre	y	representación	de	don	e.,	frente	a	la	resolu-

ción	dictada	por	el	delegado	del	gobierno	en	madrid,	por	

la	que	se	decreta	la	expulsión	del	territorio	nacional	del	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

expulsión

crónicas de jurisprudencia

17�



recurrente	con	prohibición	de	entrada	por	un	período	de	

tres	años.

“la	parte	actora	opone	en	síntesis	que	la	resolución	

resulta	 indebida	 e	 insuficientemente	 fundada	 y	

que	el	recurrente	es	padre	de	una	menor	española	

y	que	tiene	arrraigo	en	españa	y	domicilio	fijo.	Que	

le	robaron	el	pasaporte	y	el	consulado	de	cuba	no	

expidió	otro,	alegándose	 también	el	principio	de	

igualdad.	(...).

en	 el	 presente	 caso,	 concurriendo	 la	 infracción	

imputada,	la	sanción	impuesta	es	la	prevista	en	el	

artículo	57.1	de	dicha	ley,	que	posibilita	sustituir	la	

sanción	de	multa	por	 la	de	expulsión	cuando	 los	

infractores	sean	extranjeros	y	realicen	conductas	

tipificadas	como	muy	graves	o	graves	en	los	apar-

tados	a),b),c),d)	y	f)	del	artículo	53,	opción	legítima	

que	el	legislador	adopta	en	relación	con	los	extran-

jeros	que	carezcan	de	habilitación	legal	de	estancia	

o	residencia,	situación	cuya	gravedad	y	trascenden-

cia	no	es	necesario	destacar,	pues	equivale	a	la	falta	

de	presupuesto	alguno	validante	de	la	presencia	del	

extranjero	en	el	territorio	del	estado,	por	lo	que	no	

cabe	estimar	vulnerado	el	principio	de	proporcio-

nalidad,	debiendo	recordarse	que	la	legislación	de	

extranjería	surge	precisamente	como	garantía	de	

los	derechos	y	libertades	de	los	extranjeros	que	se	

encuentren	legalmente	en	españa	ante	los	límites	

sociales	y	económicos	que	existen	para	su	integra-

ción	social,	por	lo	que	la	actuación	administrativa	

tiene	cobertura	en	un	precepto	 legal	que	no	con-

diciona	 la	 decisión	 adoptada	 a	 requisito	 adicio-

nal	alguno	y,	en	consecuencia,	la	supervisión	que	

podría	realizarse	en	esta	vía	sería	únicamente	la	de	

la	hipotética	existencia	de	arbitrariedad	o	desvia-

ción	de	poder,	lo	que	en	modo	alguno	se	ha	acre-

ditado	en	el	presente	supuesto,	como	tampoco	la	

existencia	de	arraigo	del	recurrente,	que	es	el	afec-

tado	por	la	expulsión,	en	españa,	no	acreditándose	

tampoco	la	alegada	paternidad	de	menor	española	

y	respecto	a	la	aplicación	del	principio	de	igualdad	

en	relación	con	otros	connacionales	a	los	que	se	da	

la	posibilidad	de	documentarse	por	razones	huma-

nitarias,	el	tribunal	constitucional	tiene	declarado	

que	para	la	aplicación	de	tal	principio	se	requiere	

probar	un	término	válido	de	comparación,	lo	que	

la	parte	recurrente	no	ha	acreditado	en	cuanto	a	la	

igualdad	de	circunstancias	con	otros	supuestos	que	

ni	siquiera	constan,	por	lo	que	no	se	acredita	vulne-

ración	de	tal	principio	ni	resultan	relevantes	para	el	

presente	procedimiento	de	expulsión	otras	circuns-

tancias	 alegadas	 sobre	 procedimientos	 penales,	

etc.,	no	constando	tampoco	tramitación	de	procedi-

miento	de	asilo,	y	no	apreciándose	vulneración	de	

la	tutela	judicial	efectiva	que	ha	podido	ejercitarse	

a	través	del	presente	procedimiento.	(...).

la	resolución	recurrida	contiene	separadamente	los	

hechos	y	fundamentos	de	derecho	que	propician	la	

resolución	final,	explicando	sucintamente	en	qué	

consisten	aquellos	y	cuáles	son	los	preceptos	jurí-

dicos	aplicados	en	que	se	sustenta	la	decisión,	cons-

tando	las	circunstancias	concurrentes	con	mayor	

amplitud	en	el	expediente	administrativo,	por	 lo	

que	no	cabe	apreciar	falta	de	expresión	de	los	moti-

vos	básicos	que	la	sustentan	ni	motivo	de	nulidad	

que	solo	cabría	apreciar	en	supuestos	en	que	el	acto	

no	pudiera	alcanzar	su	fin	o	produjera	indefensión,	

aspectos	que	no	se	acreditan	ya	que	el	recurrente	

ha	podido	recurrir	en	vía	jurisdiccional	en	conside-

ración	de	todo	el	contenido	del	expediente	y	propo-

ner	la	prueba	que	estimara	oportuna,	por	lo	que	el	

motivo	de	oposición	se	ha	de	desestimar.”

(Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal 

Superior de Justicia del País Vasco de 16 de enero de 

2004; Rec. Contencioso-Administrativo 508/2003.)

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	

país	vasco,	 sala	de	 lo	contencioso-administrativo,	 sec-

ción	3.ª

Fecha:	16	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	3029/2002.

Ponente:	dña.	margarita	díaz	pérez.

Voz:	expulsión	y	prohibición	de	entrada.	principio	de	pro-

porcionalidad.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

expulsión

crónicas de jurisprudencia

177



Resumen:	el	tribunal	estima	parcialmente	el	recurso	inter-

puesto	en	representación	de	doña	r.,	contra	la	resolución	

de	22	de	octubre	de	2002	de	la	subdelegación	del	gobierno	

en	bizkaia	por	la	que	se	acuerda	la	expulsión	del	territorio	

nacional	de	la	recurrente,	con	la	consiguiente	prohibición	

de	entrada	en	españa	por	un	período	de	tres	años.

“aduce	en	apoyo	de	esa	pretensión	que	llegó	a	espa-

ña	procedente	de	italia,	de	vacaciones,	y	para	visitar	

a	unos	familiares;	cuando	fue	detenida	sólo	llevaba	

unas	horas	en	españa;	no	ha	cometido	ningún	deli-

to	y	no	tiene	antecedentes.

motivos	 por	 los	 que	 considera	 que	 la	 expulsión	

acordada	 resulta	 excesiva,	 entendiendo	 que,	 en	

aplicación	del	criterio	de	proporcionalidad,	la	san-

ción	a	imponer	sería	la	de	multa,	más	acorde	con	los	

hechos	relatados.

se	estiman	infringidos,	por	ello,	los	artículos	13,	15,	

17	y	19	de	la	constitución	española.

el	 abogado	 del	 estado	 se	 ha	 opuesto	 al	 recurso,	

razonando,	en	síntesis,	que	no	concurre	ninguna	

de	las	causas	de	nulidad	establecidas,	con	carácter	

general,	en	el	artículo	62	de	la	ley	30/1992,	de	26	

de	noviembre,	con	base	en	las	siguientes	conside-

raciones:

1.ª	consta	expresamente	en	la	denuncia	que	la	acto-

ra	fue	requerida	de	 identificación	por	 los	funcio-

narios	de	policía,	no	ofreciendo	documento	algu-

no	que	 acreditase	 la	 regularidad	de	 su	 situación	

en	españa,	hecho	que	supone	un	incumplimiento	

de	 la	obligación	que	impone	a	todo	extranjero	el	

artículo	4	de	la	lo	4/2000,	de	11	de	enero,	y	es	ade-

más	constitutivo	de	una	infracción	grave	en	mate-

ria	 de	 extranjería	 prevista	 en	 el	 artículo	 53.a)	 de	

dicha	ley,	que	puede	dar	lugar	a	 la	expulsión	del	

territorio	nacional,	tal	y	como	reconoce	el	artículo	

57	de	la	lo	4/2000.

2.ª	la	alegación	de	vulneración	del	principio	de	pro-

porcionalidad	queda	desvirtuada	ya	que,	atendien-

do	a	los	criterios	de	graduación	del	artículo	55.3,	la	

ausencia	de	documentos	en	la	recurrente	constitu-

ye	una	conducta	culpable,	así	lo	entiende	esa	sala	

en	sentencia	de	9	de	abril	de	2002.

la	imputación	fáctica	determinante	de	la	sanción	

combatida,	según	se	consigna	en	el	acto	objeto	de	

recurso,	es	la	siguiente:	«con	fecha	12	de	junio	de	

2002,	fue	identificada	por	funcionarios	adscritos	a	

la	brigada	provincial	de	extranjería	y	documenta-

ción	de	la	Jefatura	superior	de	policía	del	país	vasco,	

bilbao,	la	ciudadana	extranjera	doña	r.	,	y	en	dicho	

acto	se	comprobó	que	se	hallaba	en	situación	de	

estancia	ilegal	en	españa,	al	carecer	de	permiso	de	

residencia	que	autorice	su	permanencia	en	el	terri-

torio	español,	ni	existe	constancia	de	haber	efectua-

do	la	declaración	de	entrada	en	españa,	habiéndose	

comprobado	que	ha	sobrepasado	el	período	máxi-

mo	de	estancia	 turística	autorizada	para	circular	

libremente	en	el	espacio	schengen,	ya	que	según	

consta	en	el	pasaporte	de	su	nacionalidad,	figura	

una	entrada	en	austria	de	fecha	14	de	abril	de	2002,	

sin	que	a	la	fecha	de	su	identificación	(12	de	junio	

de	2002),	conste	salida	alguna	del	territorio	schen-

gen».	(...).

en	cualquier	caso,	no	cuestiona	la	recurrente	la	con-

formidad	a	derecho	de	la	calificación	jurídica	de	su	

situación	como	de	estancia	ilegal,	articulando	un	

único	motivo	en	el	que	denuncia	la	falta	de	adecua-

ción	entre	la	gravedad	de	la	infracción	y	la	sanción	

impuesta,	que	considera	excesiva	en	atención	al	cri-

terio	de	proporcionalidad.	(...).

la	aplicación	de	esos	factores	al	supuesto	de	autos,	

lleva	a	este	tribunal	a	apreciar	que	 la	 resolución	

sancionadora	impugnada	ha	infringido	el	principio	

de	proporcionalidad	en	la	determinación	de	la	san-

ción	de	expulsión	ya	que:

a)	 la	 extranjera	 entró	 en	 españa	 sin	 efectuar	 la	

preceptiva	declaración	de	entrada,	siendo	esa	una	

de	las	obligaciones	legales	en	materia	de	extranje-

ría,	establecida	en	los	artículos	antes	mencionados,	
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es	forzoso	concluir	que	desde	el	análisis	de	la	cul-

pabilidad,	no	cabe	sino	calificar	la	actuación	de	la	

recurrente	como	de	intencionada	visto	el	incumpli-

miento	en	que	ha	incurrido.

b)	sin	embargo,	atendiendo	a	la	perspectiva	de	la	

finalidad	perseguida	por	la	regulación	de	la	entra-

da,	tránsito	y	estancia	de	las	personas	extranjeras,	

la	trascendencia	de	la	infracción	es	menor	y	entra-

ña	una	afección	menos	grave	al	fin	protector	per-

seguido	por	la	norma	sancionadora,	que	resulta	de	

la	falta	de	acreditación	de	la	superación	del	período	

máximo	de	estancia	autorizado.	si	como	ha	queda-

do	expuesto,	los	hechos	determinantes	de	la	expul-

sión	que	se	recogen	en	el	acto	impugnado	no	son	

apreciables	en	su	integridad,	al	incluir	una	imputa-

ción	que	no	responde	a	la	realidad,	ello	ha	de	tener	

su	consecuente	reflejo	en	la	sanción	a	imponer.

incurre,	por	 tanto,	 la	 resolución	sancionadora,	al	

imponer	la	sanción	de	expulsión,	en	la	infracción	

jurídica	 denunciada	 por	 la	 parte	 recurrente.	 y	

atendiendo	al	principio	de	proporcionalidad	entre	

infracciones	y	sanciones,	garantizado	por	el	régi-

men	de	extranjería,	se	declara	como	sanción	ade-

cuada,	la	sanción	de	multa	por	importe	de	trescien-

tos	uno	(301)	euros,	a	satisfacer	por	la	sancionada.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	

país	vasco,	 sala	de	 lo	contencioso-administrativo,	 sec-

ción	3.ª

Fecha:	23	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1735/2003.

Ponente:	d.	agustín	hernández	hernández.

Voz:	expulsión.	principio	de	proporcionalidad.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	

en	 representación	de	don	p.e.,	 contra	 la	 resolución	de	

24	de	abril	de	2003	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	

bizkaia	por	la	que	se	acuerda	la	expulsión	del	territorio	

nacional	de	 la	recurrente	con	la	consiguiente	prohibi-

ción	de	entrada	en	españa	durante	un	período	de	tres	

años.

“el	primer	motivo	impugnatorio	invoca	la	falta	de	

prueba	de	la	infracción	en	tanto	que	no	queda	acre-

ditada	la	fecha	de	entrada	en	el	espacio	schengen	

del	recurrente.	dicho	motivo	carece	de	fundamen-

to	al	obrar	en	el	pasaporte	del	recurrente	sello	de	

entrada	en	el	espacio	schengen,	en	tanto	que	espa-

ña	y	todo	su	territorio	constituyen	espacio	schen-

gen	estando	el	puesto	de	entrada	en	el	 territorio	

nacional	en	el	aeropuerto	de	madrid-barajas	cuyos	

funcionarios	estamparon	el	sello	de	entrada	en	el	

pasaporte	 del	 recurrente	 como	 exige	 el	 artículo	

28.2	 del	 reglamento	 aprobado	por	rd	864/2001,	

de	20	de	julio,	por	el	que	se	aprueba	el	reglamento	

de	ejecución	de	la	lo	4/2000,	de	11	de	enero,	sobre	

derechos	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa	y	

su	integración	social,	reformada	por	lo	8/2000,	de	

22	de	diciembre.	es	por	tanto	que	queda	perfecta-

mente	acreditada	la	fecha	de	entrada	en	el	espacio	

schengen	y	consta	acreditada	la	estancia	irregular	

del	recurrente	en	cuanto	permanecía	a	la	fecha	de	

su	identificación,	31	de	marzo	de	2003,	en	territorio	

español.	(...).

el	motivo	atinente	a	 la	violación	del	derecho	a	 la	

libertad	de	residencia,	(artículo	19	en	relación	con	

el	artículo	17	del	texto	constitucional)	debe	ser	de	

plano	rechazado.	los	extranjeros	conforme	reza	el	

artículo	3	de	la	lo	4/2000	gozan	en	españa	de	los	

derechos	y	libertades	reconocidos	en	el	título	i	de	la	

constitución,	pero	ello	en	los	términos	establecidos	

en	los	tratados	internacionales,	en	la	ley	orgánica	

4/2000,	y	en	las	leyes	que	regulen	el	ejercicio	indi-

vidual	de	cada	derecho.

es	por	ello	que	ninguna	objeción	puede	realizarse	

desde	tal	perspectiva	a	 la	resolución	recurrida	en	

cuanto	 el	 recurrente	 al	 no	 haber	 abandonado	 el	

territorio	nacional	o,	por	el	contrario,	al	no	haber	

solicitado	prórroga	de	 estancia	 o	 instado	 autori-

zación	de	residencia,	carece	de	cualquier	derecho	

para	permanecer	en	españa	o	en	el	espacio	schen-

gen.	para	acreditar	lo	expuesto	no	es	preciso	acu-

dir	a	la	jurisprudencia	que	cita	el	sr.	abogado	del	

estado	sino	que	basta	con	la	mera	lectura	de	la	sen-
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tencia	citada	por	el	recurrente	en	su	demanda,	sts	

de	31	de	octubre	de	1995,	que	literalmente	copiada	

de	la	demanda	señala	que:	el	derecho	que	se	invo-

ca	como	vulnerado	parte	del	supuesto	de	estancia	

legal,	es	decir,	su	aplicabilidad	se	reduce	al	supuesto	

de	nacionales	extranjeros	que	se	hallen	legalmente	

en	españa,	únicos	a	los	que	se	reconoce	el	derecho	

a	la	libre	circulación,	pero	esa	aplicabilidad	deviene	

imposible	 respecto	de	 los	nacionales	extranjeros	

que,	 como	el	 recurrente,	 no	han	 regularizado	 su	

situación	legal	en	el	territorio	nacional.	la	jurispru-

dencia	invocada	por	el	recurrente	sirve	sin	ningún	

género	de	dudas	para	desestimar	su	impugnación	

en	tanto	que	la	situación	del	recurrente	en	españa	

es	de	estancia	ilegal.	(...).

la	aplicación	de	esos	factores	al	supuesto	de	autos,	

lleva	a	este	tribunal	a	apreciar	que	 la	 resolución	

sancionadora	impugnada	no	ha	infringido	el	prin-

cipio	de	proporcionalidad	en	la	determinación	de	la	

sanción	de	expulsión	ya	que:

a)	 atendiendo	 a	 la	 posición	 individual	 del	 recu-

rrente,	el	hecho	constitutivo	de	la	infracción	grave	

(permanencia	y	estancia	 irregular	 sin	contar	con	

autorización	administrativa	de	residencia	en	espa-

ña)	denota	una	actuación	consciente	y	deliberada	

de	 incumplimiento	de	 las	normas	 legales	con	un	

grado	de	antijuridicidad	superior	a	la	mera	inobser-

vancia	de	los	deberes	administrativos	impuestos	a	

los	extranjeros	en	los	artículos	23	y	siguientes	de	la	

lo	4/2000.

b)	atendiendo	a	la	perspectiva	de	la	finalidad	per-

seguida	por	 la	 regulación	de	 la	 entrada,	 tránsito	

y	estancia	en	el	territorio	español	de	las	personas	

extranjeras,	 la	acción	cometida	por	 la	 recurrente	

tiene	una	notable	trascendencia	en	la	medida	en	la	

que	su	conducta	frustra	e	impide	hacer	efectiva	la	

exigencia	legal	de	que	el	extranjero	que	pretenda	

residir	y	trabajar	en	españa	deberá	obtener	el	per-

miso	de	trabajo	y	residencia	y	las	medidas	legales	

tendentes	a	la	identificación	de	las	personas	que	se	

encuentran	en	el	espacio	schengen.

c)	el	 recurrente	no	ha	aportado	dato	válido	algu-

no	del	que	se	desprenda	goce	de	arraigo	personal,	

familiar	económico	o	social	en	españa	que	permita	

conforme	a	sus	circunstancias	personales	ciertas	y	

probadas	la	adopción	de	una	sanción	inferior.

es	por	 todo	 lo	 cual	procede	 la	desestimación	del	

motivo	impugnatorio	deducido.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	

país	vasco,	 sala	de	 lo	contencioso-administrativo,	 sec-

ción	3.ª

Fecha:	23	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	841/2001.

Ponente:	dña.	margarita	díez	pérez.

Voz:	expulsión	y	prohibición	de	entrada.	principio	de	pro-

porcionalidad.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	en	

representación	de	don	r.,	contra	la	resolución	de	8	de	mar-

zo	de	2001	de	la	subdelegación	del	gobierno	de	bizkaia	por	

la	que	se	acuerda	la	expulsión	del	territorio	nacional	del	

recurrente.

“entrando	a	conocer	de	la	cuestión	de	fondo,	hemos	

de	partir	de	la	imputación	fáctica	contenida	en	la	

resolución	recurrida,	que	es	la	siguiente:	«en	fecha	

5	de	 febrero	de	2001,	 fue	detenido	en	un	control	

selectivo	de	extranjeros	realizado	por	funcionarios	

adscritos	al	grupo	operativo	de	extranjeros	de	la	

brigada	provincial	de	extranjería	y	documentación	

de	la	Jefatura	superior	de	policía	de	bilbao,	el	ciu-

dadano	extranjero	don	r.,	por	hallarse	en	situación	

de	estancia	irregular	en	españa,	ya	que	efectuó	la	

entrada	en	territorio	español	el	día	20	de	septiem-

bre	de	2000,	con	un	visado	de	estancia	de	8	días,	

que	finalizaba	el	30	de	septiembre	de	2000,	sin	que	

al	día	de	su	detención	(5	de	febrero	de	2001),	exista	

constancia	de	haber	abandonado	el	país,	ni	haber	

obtenido	autorización	alguna	que	le	permita	pro-

longar	su	estancia	en	españa.»

(...).
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Junto	con	ese	criterio	de	proporcionalidad	subje-

tivo,	la	legislación	aplicable	acude	a	un	criterio	de	

naturaleza	objetiva	como	es	la	valoración	del	daño	

producido,	del	riesgo	derivado	de	la	infracción	y	su	

trascendencia.

la	aplicación	de	esos	factores	al	supuesto	de	autos,	

lleva	a	este	tribunal	a	apreciar	que	 la	 resolución	

sancionadora	impugnada	no	ha	infringido	el	prin-

cipio	de	proporcionalidad	en	la	determinación	de	la	

sanción	de	expulsión	ya	que:

a)	 en	 el	momento	 de	 la	 detención,	 el	 visado	 de	

estancia	de	ocho	días	con	el	que	el	recurrente	efec-

tuó	su	entrada	en	españa	había	caducado	hacía	más	

de	cuatro	meses,	por	tanto,	desde	el	análisis	de	la	

culpabilidad,	 no	 cabe	 sino	 calificar	 su	 actuación	

como	de	intencionada.	por	ello,	y	con	base	en	el	cri-

terio	subjetivo	de	valorar	la	culpabilidad	del	infrac-

tor,	la	elección	de	la	sanción	de	expulsión	impuesta	

por	 la	 administración	 deviene	 proporcionada	 y	

conforme	a	derecho.

b)	atendiendo	a	la	perspectiva	de	la	finalidad	per-

seguida	 por	 la	 regulación	 de	 la	 entrada,	 tránsito	

y	estancia	en	el	territorio	español	de	las	personas	

extranjeras,	la	acción	cometida	por	el	recurrente	tie-

ne	una	notable	trascendencia	en	la	medida	en	la	que	

impide	hacer	efectiva	 la	exigencia	 legal	de	que	el	

extranjero	que	pretenda	residir	y	trabajar	en	españa	

deberá	obtener	el	permiso	de	residencia	y	trabajo.

sin	que	en	el	presente	caso	el	actor	acredite	la	exis-

tencia	 de	 circunstancia	 valorable	 conforme	 los	

preceptos	 a	 los	 que	 hemos	 hecho	mención,	 que	

permita	calificar	como	desproporcionada	la	medi-

da	acordada,	por	el	contrario,	la	duración	del	visado	

era	de	ocho	días,	desde	el	20	de	septiembre	de	2000	

al	30	de	septiembre	de	2000,	y	transcurridos	más	

de	cuatro	meses	desde	esa	fecha	hasta	su	detención	

el	5	de	febrero	de	2001,	conocedor	y	consciente	don	

r.	de	su	irregularidad,	no	había	realizado	durante	

ese	período	de	tiempo	trámite	alguno	tendente	a	

legalizar	su	situación;	sin	que	concurra	el	arraigo	

que	sustenta	en	la	convivencia	con	una	hermana	

residente	legal	en	españa,	circunstancia	que	no	se	

estima	reveladora	de	arraigo,	negando,	en	cualquier	

caso,	aquélla,	en	vía	administrativa,	que	su	herma-

no	viva	en	el	mismo	domicilio.

resulta,	por	lo	expuesto,	conforme	a	derecho	la	san-

ción	impuesta	con	el	alcance	fijado	en	la	resolución	

impugnada,	y	procede,	en	consecuencia,	la	desesti-

mación	íntegra	del	presente	recurso.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	

país	vasco,	 sala	de	 lo	contencioso-administrativo,	 sec-

ción	3.ª

Fecha:	23	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	169/2002.

Ponente:	dña.	margarita	díez	pérez.

Voz:	expulsión.	arraigo.	resolución	inejecutable.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	en	

representación	de	doña	m.ª	m.,	contra	la	resolución	de	11	de	

julio	de	2001	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	bizkaia	

por	la	que	se	acuerda	la	expulsión	del	territorio	nacional	

de	la	recurrente.

“la	 imputación	 fáctica	 que	 se	 recoge	 en	 el	 acto	

impugnado	es	la	siguiente:	«con	fecha	23	de	mayo	

de	2001,	fue	detenida	la	ciudadana	extranjera	doña	

m.ª	 m.,	 por	 funcionarios	 adscritos	 a	 la	 brigada	

provincial	de	extranjería	y	documentación	de	 la	

Jefatura	superior	de	policía	del	país	vasco-bilbao,	

por	hallarse	en	situación	de	estancia	irregular	en	

españa,	ya	que	con	fecha	26	de	enero	de	2001	le	fue	

denegado	por	la	subdelegación	del	gobierno	en	la	

coruña	un	permiso	de	trabajo	y	residencia,	notifi-

cado	el	12	de	marzo	de	2001,	habiéndole	advertido	

de	 la	obligación	de	abandonar	el	país	en	el	plazo	

máximo	de	quince	días,	que	no	ha	efectuado,	por	

lo	que	a	la	fecha	de	su	detención	se	encuentra	en	

situación	de	estancia	irregular».

hecho	que	califica	como	constitutivo	de	la	infrac-

ción	 administrativa	 grave	prevista	 en	 el	 artículo	
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53	apartado	a)	de	la	ley	orgánica	8/2000,	de	22	de	

diciembre,	de	reforma	de	la	ley	orgánica	4/2000,	

de	11	de	enero,	sobre	derechos	y	libertades	de	los	

extranjeros	en	españa	y	su	integración	social.

la	defensa	de	la	parte	recurrente	admite	implícita-

mente	que	la	extranjera	sancionada	carece	de	auto-

rización	de	estancia	o	de	permiso	de	residencia	o	de	

cualquier	otro	título	que	habilite	su	residencia	en	

españa	y	no	discute	la	incardinación	de	su	conducta	

en	el	tipo	infractor	elegido	por	la	administración.

por	tanto,	ha	de	concluirse	que	a	la	fecha	de	dictado	

de	la	resolución	sancionadora	concurría	en	la	acto-

ra	el	supuesto	sancionable	previsto	en	el	apartado	

a)	del	artículo	53	de	la	ley	orgánica	8/2000.

se	observa	en	la	demanda	un	planteamiento	equi-

vocado,	habida	cuenta	que	lejos	de	esgrimir	moti-

vos	que	evidencien	 la	existencia	de	vicios	 invali-

dantes	de	la	resolución	objeto	de	recurso,	en	aras	

de	 la	estimación	de	 la	pretensión	anulatoria	que	

se	ejercita,	el	letrado	enfoca	su	exposición	como	si	

de	una	solicitud	de	medida	precautoria	se	tratase,	

y	así,	 tras	poner	de	manifiesto	 las	circunstancias	

concurrentes	en	doña	m.ª	m.,	procede	a	ponderar	

los	intereses	en	conflicto	y	solicita	la	aplicación	de	

la	doctrina	del	bonus fumus iuris,	para	concluir,	con	

cita	de	Jurisprudencia	recaída	sobre	el	artículo	122	

de	la	anterior	ley	jurisdiccional,	que	el	arraigo	deri-

vado,	en	esencia,	de	su	convivencia	con	ciudadano	

español,	es	motivo	suficiente	para	anular	la	expul-

sión.

olvida	la	defensa	de	doña	m.ª	m.	que	el	arraigo,	pre-

cisamente	en	base	a	la	doctrina	que	invoca,	resulta	

relevante	en	el	ámbito	de	las	medidas	cautelares,	

mas	su	acreditación	en	nada	desvirtúa	la	situación	

de	estancia	ilegal	que	se	sanciona.

no	obstante,	pese	a	 ese	enfoque	erróneo,	una	de	

sus	alegaciones	no	puede	ser	obviada	en	orden	al	

control	de	validez	de	la	resolución	sancionadora,	y	

no	es	otra	que	la	vulneración	del	principio	de	pro-

porcionalidad,	cuestión	a	cuyo	examen	ha	de	cons-

treñirse,	en	consecuencia,	esta	sentencia,	y	a	cuyo	

único	efecto	cabe	valorar	el	arraigo	que	insistente-

mente	se	alega	en	el	recurso.	(...).

sin	que	las	circunstancias	alegadas	como	constitu-

tivas	de	arraigo	puedan	ser	tomadas	en	considera-

ción	para	modular	el	alcance	de	la	sanción,	habida	

cuenta	que	la	Jurisdicción	contencioso-administra-

tiva	es	revisora	de	lo	actuado	por	la	administración,	

y	viene	obligada	a	determinar	la	legalidad	o	ilega-

lidad	 de	 los	 actos	 administrativos	 atendiendo	 al	

momento	en	que	se	dictaron,	y	en	el	tiempo	en	que	

se	dictó	el	aquí	recurrido,	no	concurría	el	arraigo	

invocado			—según	se	concluyó	en	el	auto	de	22	de	

enero	de	2002	recaído	en	la	pieza	de	medidas	cau-

telares—	no	resultando	admisible	la	valoración	de	

circunstancias	sobrevenidas	que,	obviamente,	no	

pudieron	tenerse	en	cuenta	entonces	al	no	haberse	

producido	sino	después	de	tomada	la	decisión.	es	

por	ello	que	ha	de	declararse	la	conformidad	a	dere-

cho	de	la	sanción	con	el	alcance	determinado	en	el	

acto	que	se	impugna.

en	 el	 auto	 referido	 razonábamos	 que	 la	 declara-

ción	de	don	p.,	que	decía	ser	pareja	de	doña	m.ª	m.	

y	padre	de	la	criatura,	afirmando	conocer	a	la	recu-

rrente	desde	hace	un	año,	y	con	quien	decía	convivir	

en	su	domicilio,	quedaban	contradichas	en	cuanto	

al	dato	esencial	de	la	convivencia,	por	la	documen-

tal	aportada	por	la	propia	actora	(doc.	9),	que	pre-

sentó	certificado	del	padrón	municipal	de	santurce	

de	3	de	julio	de	2001,	según	el	que	doña	m.ª	m.	com-

partía	domicilio	en	esa	localidad,	en	concreto,	en	la	

calle	(...),	con	doña	d.	y	doña	m.

cierto	es	que	a	lo	largo	del	proceso	jurisdiccional	las	

circunstancias	han	variado	notablemente,	según	se	

infiere	de	los	documentos	aportados	con	la	deman-

da	y	en	período	probatorio,	de	los	que	destacamos:	

solicitud	de	permiso	pendiente	de	resolver	fecha-

da	el	14	de	noviembre	de	2001;	nuevos	volantes	de	

empadronamiento	de	5	de	abril	y	12	de	septiembre	

de	2002,	en	el	que	figuran	en	el	mismo	domicilio	de	
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basauri,	calle	(...),	la	recurrente	y	el	sr.	p.;	denuncia	

de	maltrato	familiar	formulada	por	doña	m.ª	m.	de	

fecha	29	de	marzo	de	2003;	escrito	de	la	asistente	

social	del	servicio	municipal	de	la	mujer	del	ayun-

tamiento	de	bilbao	de	8	de	abril	de	2003	informan-

do	que	la	actora	se	halla	acogida	en	uno	de	los	pisos	

de	ese	servicio;	y	certificado	de	15	de	julio	de	2003	

del	 Jefe	de	servicios	generales	del	departamento	

de	acción	social	de	la	diputación	foral	de	bizkaia,	

acreditativo	 de	 su	 condición	 de	 beneficiaria	 del	

«ingreso	mínimo	de	inserción»,	este	último	presen-

tado,	estando	los	autos	pendientes	de	señalamiento	

de	día	para	votación	y	fallo.

aun	 cuando,	 como	hemos	 apuntado,	 los	 nuevos	

hechos	 acreditados	 con	 esa	 documentación	 no	

pueden	 ser	 valorados	 en	 el	 enjuiciamiento	de	 la	

cuestión	sometida	a	debate,	al	ser	de	fecha	poste-

rior	 al	 dictado	 de	 la	 resolución	 sancionadora,	 se	

ha	de	significar	que	la	situación	actual	de	la	acto-

ra	como	beneficiaria	de	una	prestación	económica	

asistencial	de	carácter	público	destinada	a	lograr	su	

inserción	o	reinserción	social	constituye	una	causa	

obstativa	legal	para	la	imposición	de	la	sanción	de	

expulsión,	y	por	ende,	de	su	ejecución,	de	acuerdo	

con	lo	dispuesto	en	el	artículo	57.5.d)	de	la	lo	ley	

orgánica	8/2000,	de	22	de	diciembre,	de	reforma	de	

la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero,	sobre	dere-

chos	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa	y	su	

integración	social.

resulta	de	lo	anterior	que	la	resolución	sanciona-

dora,	siendo	conforme	a	derecho,	lo	que	determi-

na	la	desestimación	del	presente	recurso,	deviene	

inejecutable	por	mor	del	precepto	citado,	a	salvo	de	

la	facultad	de	la	administración	de	proceder	a	su	

revocación	parcial,	dotándola	del	alcance	que	per-

mita	su	cumplida	ejecución.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	

país	vasco,	 sala	de	 lo	contencioso-administrativo,	 sec-

ción	3.ª

Fecha:	23	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	142/2001.

Ponente:	d.	Juan	luis	ibarra	robles.

Voz:	expulsión.	actividades	ilegales.	presunción	de	inexis-

tencia	de	responsabilidad	administrativa.

Resumen:	 el	 tribunal	 declara	 la	 estimación	 del	 recurso	

interpuesto	en	representación	de	don	c.,	en	relación	con	la	

resolución	de	23	de	enero	de	2001,	de	la	subdelegación	del	

gobierno	en	vizcaya,	que	impuso	al	recurrente	la	sanción	

de	expulsión	del	territorio	español	así	como	la	adicional	de	

prohibición	de	entrada	por	cinco	años	en	el	territorio	del	

convenio	de	aplicación	del	acuerdo	de	schengen.

“la	resolución	aprecia	la	concurrencia	del	supuesto	

infractor	previsto	en	el	apartado	g)	del	artículo	49	

de	la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero.	supues-

to	referido	a	la	participación	por	el	extranjero	en	la	

realización	de	actividades	ilegales.

en	 la	 resolución	 recurrida	 se	 acoge	 la	 siguiente	

imputación	fáctica:	con	fecha	6	de	noviembre	de	

2000	funcionarios	adscritos	a	la	brigada	provincial	

de	extranjería	y	documentación	de	bilbao	tuvieron	

conocimiento	de	la	detención	de	don	c.i.m.	llevada	

a	cabo	por	 la	policía	autónoma	vasca	en	muskia	

(vizcaya)	 por	 hallarse	 implicado	 en	 actividades	

ilegales	por	un	presunto	delito	de	estafa	de	cinco	

millones	de	pesetas,	encontrándose	incurso	en	d.p.	

2388/00	seguidas	en	el	Juzgado	de	instrucción	n.º	4	

de	baracaldo	(vizcaya).	(...).

en	consecuencia,	la	garantía	de	aplicación	de	la	dis-

posición	sancionadora	más	favorable,	con	el	alcance	

de	retroactividad	media	establecido	en	los	artículos	

128.2	y	127.1	de	la	ley	30/1992,	de	26	de	noviembre,	

debía	proyectarse	sobre	un	procedimiento	sancio-

nador	que	se	encontraba	en	curso	a	la	fecha	de	la	

entrada	en	vigor	de	 la	nueva	 ley.	al	no	aplicar	el	

referido	efecto	retroactivo,	la	resolución	sanciona-

dora	 infringió	 la	 garantía	de	 tipicidad	 infractora	

establecida	en	el	artículo	25.1	de	la	constitución.

a	mayor	abundamiento,	el	hecho	imputado	al	recu-

rrente	no	podía	resultar	en	el	tipo	infractor	grave	

tipificado	 en	 el	 artículo	 49.g)	 de	 la	 ley	orgánica	
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4/2000.	debe	tenerse	en	cuenta,	a	este	efecto,	que:

a)	 la	 imputación	 administrativa	 se	 ciñe	 a	 la	 cir-

cunstancia	de	que	el	recurrente	estuvo	incurso	en	

las	diligencias	previas	seguidas	con	el	n.º	2398	de	

2000	ante	el	Juzgado	de	instrucción	n.º	4	de	los	de	

baracaldo.

b)	 la	 prueba	practicada	 en	 este	 proceso	permite	

tener	por	acreditado	que	el	ahora	recurrente	pres-

tó	declaración	el	6	de	noviembre	de	2000	ante	el	

Juzgado	de	instrucción	n.º	9	de	los	de	bilbao;	que,	

mediante	providencia	dictada	por	el	Juzgado	de	ins-

trucción	n.º	4	de	los	de	baracaldo	con	fecha	de	18	

de	enero	de	2001,	se	acordó	citar	al	recurrente	para	

que	compareciera	ante	las	dependencias	judiciales	

a	 fin	de	prestar	 	nueva	declaración	en	calidad	de	

imputado,	lo	que	se	llevó	a	efecto	en	la	fecha	seña-

lada;	que	frente	a	la	referida	providencia	de	18	de	

enero	de	2001,	la	representación	procesal	del	ahora	

recurrente	dedujo	recurso	de	reforma	y	subsidia-

rio	de	apelación,	y	que,	mediante	auto	dictado	con	

fecha	6	de	abril	de	2001,	el	Juzgado	de	instrucción	

n.º	4	de	baracaldo	dispuso,	respecto	del	ahora	recu-

rrente,	el	sobreseimiento	provisional	y	archivo	de	

las	referidas	diligencias	penales;	y	ello	con	funda-

mento	jurisdiccional	expreso	en	la	inexistencia	de	

indicios	racionales	de	criminalidad	contra	el	ahora	

recurrente.

por	 lo	 que	 al	 haberse	 declarado	 judicialmente	 la	

inexistencia	de	indicios	racionales	de	criminalidad	

en	la	actuación	del	ahora	recurrente	a	las	diligencias	

penales	de	referencia	no	constituía	prueba	de	cargo	

sobre	la	comisión	de	la	infracción	de	participación	

en	la	realización	de	actividades	ilegales	imputadas.	

debiendo	prevalecer,	en	tal	caso,	la	efectividad	del	

derecho	a	la	presunción	de	inexistencia	de	respon-

sabilidad	administrativa	mientras	no	se	demuestre	

lo	contrario	que	se	garantiza	por	el	artículo	137.1	de	

la	ley	30/1992,	de	26	de	noviembre,	en	aplicación	del	

derecho	fundamental	a	la	presunción	de	inocencia	

atribuido	por	el	artículo	24.1	de	la	constitución.

la	 resolución	 impugnada	 incurre,	 por	 ello,	 en	 el	

vicio	de	nulidad	de	pleno	derecho,	por	afección	al	

ejercicio	de	derechos	fundamentales	susceptibles	de	

amparo	constitucional,	que	se	tipifica	en	el	artículo	

62.1.a)	de	la	ley	30/1992,	de	26	de	noviembre.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

andalucía,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	27	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1563/1998.

Ponente:	d.	manuel	lópez	agulló.

Voz:	expulsión.	expulsión	de	condenado.	Non bis in idem.	

sustitución	de	la	sanción	por	multa.

Resumen:	 el	 tribunal	 estima	 parcialmente	 el	 recurso	

interpuesto	por	el	recurrente	contra	la	resolución	de	30	de	

abril	de	1996,	de	la	delegación	del	gobierno	en	melilla,	que	

acordaba	la	expulsión	del	territorio	nacional	del	súbdito	

marroquí.

“de	lo	expuesto	en	fundamento	jurídico	anterior	

se	 desprende	 que	 el	 instituto	 prescriptivo	habrá	

de	ser	estudiado	desde	la	óptica	del	artículo	52.1,	en	

relación	al	49.g)	de	la	ley	orgánica	4/2000,	toda	vez	

que	habiendo	desaparecido	en	esta	normativa	 la	

condena	a	pena	privativa	de	libertad	superior	a	un	

año,	como	causa	de	expulsión,	tal	situación	habrá	

de	equipararse	a	la	realización	de	actividades	ilega-

les,	que	como	infracción	grave	sanciona	el	precita-

do	artículo	49.g).	pues	bien,	debiéndose	iniciar	el	

cómputo	prescriptivo	desde	la	fecha	en	que	recayó	

sentencia	penal	firme	condenatoria,	no	consta	acre-

ditado	en	el	supuesto	de	litis	tal	extremo,	más	que	

el	ingreso	en	prisión	el	11	de	octubre	de	1993,	según	

las	manifestaciones	del	recurrente.	ello	priva	de	efi-

cacia	a	la	prescripción	invocada,	al	no	poder	concre-

tarse	si	la	incoación	del	expediente	administrativo	

sancionador	se	efectuó	o	no	dentro	del	plazo	de	dos	

años	que	establece	el	referido	artículo	52.	1	de	la	ley	

orgánica	4/2000.	(...).

Que	el	actor	haya	incumplido	la	pena	impuesta	por	

la	comisión	de	un	delito,	extinguiendo	la	responsa-

bilidad	criminal	declarada	por	la	previa	sentencia	

condenatoria,	no	guarda	relación	ninguna	con	el	
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dato	cierto	de	que	su	conducta	delictiva	ha	ocasio-

nado	la	pérdida	del	derecho	a	residir	en	españa,	a	

tenor	de	la	norma	con	rango	de	ley	que	regula	ese	

derecho	de	residencia.	por	lo	que,	aun	dejando	a	un	

lado	el	artículo	25.2	de	la	ce	no	enuncia	un	dere-

cho	fundamental	sino	una	orientación	legislativa	

(stc	28/1988,	fundamento	jurídico	2.º),	carece	de	

todo	fundamento	la	argumentación	ofrecida	en	la	

demanda.	el	caso	a	que	se	refiere	el	auto	citado	alu-

de	al	supuesto	legal	del	apartado	1.d)	del	artículo	

26	de	la	ley	7/1985,	que	en	favor	de	su	tesis	es	uti-

lizado	como	argumento	por	el	abogado	del	estado,	

es	decir,	el	que	permite	la	expulsión	del	territorio	

nacional	de	los	extranjeros	que	hubieren	sido	con-

denados	por	una	conducta	dolosa	que	constituya	

un	delito	sancionado	con	pena	privativa	de	liber-

tad	superior	a	un	año.	en	este	sentido,	podría	pare-

cer	 que	 la	 doctrina	 del	 tribunal	 constitucional	

sobre	el	mismo	no	sería	extensible	a	 la	cuestión	

debatida	en	este	proceso,	en	que	el	precepto	apli-

cado	 fue	el	apartado	c)	del	mencionado	artículo,	

que	 considera	 susceptibles	 de	 ser	 expulsados	 a	

los	extranjeros	implicados	en	actividades	contra-

rias	al	orden	público,	habiéndose	considerado	por	

la	administración	que	merecía	este	calificativo	el	

hecho	por	el	que	había	sido	condenado	el	actor	por	

la	jurisdicción	penal,	consistente	en	haber	adqui-

rido	en	marruecos	un	kg	de	hachís	y	transportarlo	

a	españa	para	dedicarlo	a	la	venta	y	distribuirlo	a	

terceros.	a	pesar	de	que	ambos	supuestos	legales	

describen	circunstancias	distintas	para	justificar	la	

expulsión,	pues	mientras	en	el	del	apartado	d)	el	

puro	hecho	de	la	condena	penal	constituye	de	por	

sí	motivo	legal	suficiente	para	acordarla,	mientras	

que	 en	 el	 apartado	 c)	 la	 administración	 califica	

inicialmente	si	las	actividades	son	o	no	contrarias	

al	orden	público,	con	independencia	de	su	valora-

ción	penal,	sin	embargo,	desde	el	estricto	punto	de	

vista	del	principio	non bis in idem,	no	cabe	ignorar	

que	ambas	situaciones	son	sustancialmente	igua-

les,	pues	si	se	admite	que	el	hecho	que	origina	una	

condena	penal	superior	a	un	año	puede	acumular	

a	este	efecto	el	de	la	expulsión	del	territorio	nacio-

nal,	por	responder	ambas	sanciones	a	«intereses	

públicos	 netamente	 diferentes»,	 también	 habrá	

que	concluir	que	esta	diferenciación	de	 los	 inte-

reses	públicos	 concernidos	podrá	hacerse	por	 la	

administración	cuando,	sancionado	un	hecho	en	

vía	penal,	sea	considerado	además	como	contrario	

al	orden	público	y	por	eso	subsumible	en	el	aparta-

do	c),	sin	por	eso	afecte	a	la	vigencia	del	menciona-

do	principio.	(...).

ahora	 bien,	 sancionado	 el	 recurrente	 de	manera	

correcta	 por	 la	 resolución	 impugnada,	 el	 cambio	

legislativo	 impone	 el	 dejar	 sin	 efecto	 la	 sanción	

impuesta	de	expulsión	del	territorio	nacional	con	

prohibición	de	entrada	de	cinco	años,	y	aplicar	 la	

que	corresponde	con	arreglo	al	artículo	51.1.b),	de	la	

ley	orgánica	4/2000,	apreciadas	la	capacidad	eco-

nómica	y	 el	 grado	de	voluntariedad	del	 infractor	

(artículo	51.3),	así	como	las	circunstancias	casuísti-

cas,	personales,	sociales,	de	intención,	et ceteris pari-

bus,	por	lo	que	necesariamente	la	sala	debe	resolver	

como	se	hace	en	la	parte	dispositiva	de	la	presente	

resolución,	dejando	sin	efecto	el	acuerdo	de	expul-

sión	y	prohibición	de	entrada	en	territorio	nacional	

durante	cinco	años	e	imponiendo	en	su	lugar	una	

sanción	pecuniaria	de	100.000	pesetas,	en	atención	

a	la	intensidad	y	duplicidad	infractora.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	

país	vasco,	 sala	de	 lo	contencioso-administrativo,	 sec-

ción	3.ª

Fecha:	30	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1007/2002.

Ponente:	d.	Juan	luis	ibarra	robles.

Voz:	expulsión.	arraigo	social.	

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	en	

representación	de	don	J.l.,	en	relación	con	la	resolución	por	

la	que	se	impone	al	recurrente	la	sanción	de	expulsión	del	

territorio	español.

“en	 la	 resolución	 recurrida	 se	 acoge	 la	 siguiente	

imputación	fáctica:	con	fecha	9	de	enero	de	2002	

fue	identificado	don	J.l.,	por	funcionarios	adscritos	
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a	la	brigada	provincial	de	extranjería	y	documenta-

ción	de	bilbao,	comprobándose	que	se	encontraba	

irregularmente	en	territorio	español,	al	estar	indo-

cumentado	y	carecer	de	permiso	alguno	que	auto-

rice	su	permanencia	en	españa,	sin	que	exista	cons-

tancia	de	que	haya	 iniciado	ningún	 trámite	para	

intentar	 regularizar	su	estancia	en	el	país,	por	 lo	

que	la	misma	es	ilegal.	por	otra	parte,	consultados	

los	archivos	de	la	dirección	general	de	la	policía	le	

constan	3	detenciones,	efectuadas	el	22	de	diciem-

bre	de	2001	por	hurto,	el	4	de	enero	de	2002	contra	

el	patrimonio	y	el	6	de	enero	de	2002	por	robo	con	

violencia	e	intimidación.

b)	posición	de	la	parte	demandante.

en	 el	 escrito	 de	 demanda,	 la	 defensa	 de	 la	 parte	

actora	funda	la	pretensión	anulatoria	en	el	hecho	

de	que	el	recurrente	goza	de	arraigo	social	en	ali-

cante,	donde	ha	residido	por	dos	años	y	cuenta	con	

parientes	y	amigos;	 señala,	 así	mismo,	que,	para	

regularizar	su	situación	el	recurrente	se	encontraba	

tramitando	la	expedición	del	pasaporte	en	el	con-

sulado	del	reino	de	marruecos	en	burgos.

c)	posición	de	la	parte	demandada.

la	 defensa	 de	 la	 administración	 demandada	 se	

opone	 al	 recurso	 e	 interesa	 la	 declaración	 de	 su	

inadmisibilidad,	con	fundamento	en	el	supuesto	de	

interposición	extemporánea	del	recurso	contencio-

so-administrativo	tipificado	en	el	artículo	69.e)	de	

la	ley	Jurisdiccional	29/1998;	por	entender	que	el	

plazo	bimensual	de	interposición	del	recurso	(ar-

tículo	46.1	de	la	ley	Jurisdiccional)	se	había	cumpli-

do	entre	el	día	22	de	enero	de	2002	en	que	se	notifi-

ca	al	interesado	la	resolución	sancionadora	y	el	día	

23	de	abril	de	2002	en	que	se	interpone	el	recurso	

jurisdiccional.	(...).

la	resolución	recurrida	imputa	al	extranjero	recu-

rrente	la	estancia	en	españa	de	manera	irregular,	al	

no	contar	con	autorización	ni	permiso	que	habilite	

su	permanencia	en	españa.	y	se	califica	dicho	hecho	

como	constitutivo	de	la	infracción	administrativa	

grave	prevista	en	el	artículo	53,	apartado	a),	de	 la	

ley	orgánica	8/2000,	de	22	de	diciembre.

la	defensa	de	la	parte	recurrente	no	controvierte	

el	hecho	sancionable	 imputado	ni	su	calificación	

como	infracción	administrativa	grave.

respecto	del	hecho	imputado,	el	alegato	de	la	parte	

se	refiere,	exclusivamente,	a	la	afirmación	de	que	el	

sancionado	goza	de	arraigo	en	españa,	donde	reside	

desde	hace	dos	años,	y	donde	cuenta	con	un	parien-

te	(tío)	domiciliado	en	alicante	con	quien	le	unen	

lazos	afectivos.	refiriéndose,	así	mismo,	a	la	solici-

tud	formulada	por	el	interesado	en	el	consulado	de	

marruecos	en	burgos	en	interés	de	ser	provisto	de	

pasaporte.

las	afirmaciones	anteriores,	carentes	de	cualquier	

esfuerzo	probatorio,	en	modo	alguno	pueden	cali-

ficarse	 como	 prueba	 de	 descargo	 respecto	 de	 la	

imputación	administrativa.

esta	fue	documentada	en	el	expediente	administra-

tivo	mediante	el	acta	de	denuncia	suscrita	el	9	de	

enero	de	2002	por	funcionario	del	cuerpo	nacional	

de	policía	en	la	que	se	comunica	que	en	el	día	seña-

lado	el	extranjero	ahora	recurrente	se	personó	en	

las	dependencias	de	la	Jefatura	superior	de	policía	

en	bilbao,	encontrándose	indocumentado	y	mani-

festando	 ser	menor	 de	 edad;	manifestación	 ésta	

que	no	 fue	 tenida	por	cierta	al	 constar	mediante	

documento	 remitido	por	 la	 policía	municipal	de	

bilbao	que,	con	ocasión	de	detención	padecida	por	

el	expedientado	el	6	de	enero	de	2002,	exhibió	un	

acta	de	nacimiento	que	lo	data	en	1983	en	tánger	

(marruecos).	estos	extremos	resultaron,	también,	

corroborados	en	el	escrito	de	alegaciones	formula-

do	por	la	defensa	del	expedientado	en	el	procedi-

miento	administrativo.	y,	a	mayor	abundamiento,	

en	 este	proceso	 jurisdiccional,	 por	 la	parte	 recu-

rrente	se	ha	aportado	una	fotocopia	simple	de	acta	

de	nacimiento,	en	extracto,	emitida	por	el	registro	

del	bureau	de	letat	civil	del	municipio	de	braksa	en	
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la	provincia	de	khouriga	del	reino	de	marruecos,	

en	el	que	se	señala	el	16	de	octubre	de	1983	como	

fecha	de	nacimiento	de	Juan	luis	.

por	 lo	 que	 la	 situación	 de	 hecho	 del	 recurrente	

en	 españa	 resulta	 plenamente	 subsumible	 en	 el	

supuesto	sancionador	tipificado	y	sancionado	con	

la	medida	de	 expulsión,	 respectivamente,	 en	 los	

artículos	53.a)	y	55.1.b)	de	la	ley	orgánica	4/2000,	de	

11	de	enero,	modificada	por	la	ley	orgánica	8/2000,	

de	22	de	diciembre,	sobre	derechos	y	libertades	de	

los	extranjeros	en	españa	y	su	integración	social.	

(...).

la	 defensa	 del	 recurrente	 no	 ha	 suscitado	 cues-

tión	impugnatoria	sobre	este	extremo,	por	lo	que,	

en	su	ausencia,	debe	prevalecer	 la	presunción	de	

validez	del	acto	administrativo	(artículo	57.1	de	la	

ley	30/1992,	de	26	de	noviembre).	sin	que	proceda	

hacer	uso	de	 las	facultades	de	oficio	conferidas	a	

este	tribunal	por	el	artículo	33.1	de	la	ley	Jurisdic-

cional	29/1998,	ya	que:

a)	atendiendo	a	la	posición	individual	de	la	perso-

na	extranjera	recurrente,	el	hecho	constitutivo	de	

la	infracción	grave	(estancia	irregular	en	españa	sin	

contar	 con	autorización	administrativa	de	estan-

cia	o	 residencia)	denota	una	actuación,	al	menos	

imprudente,	con	un	grado	de	antijuridicidad	en	la	

acción	superior	a	la	mera	inobservancia	de	los	debe-

res	 administrativos	 de	 conservación	 de	 la	 docu-

mentación	que	acredite	la	identidad,	expedida	por	

las	autoridades	competentes	del	país	de	origen	o	

de	procedencia,	así	como	de	la	documentación	que	

acredite	la	situación	administrativa	en	españa	que	

impone	el	artículo	4,	en	relación	con	los	artículos	25	

y	siguientes	de	la	ley	orgánica	4/2000,	modificada	

por	la	ley	orgánica	8/2000.

b)	atendiendo	a	la	perspectiva	de	la	finalidad	per-

seguida	por	 la	 regulación	de	 la	 entrada,	 tránsito,	

estancia	 y	 residencia	 en	 el	 territorio	 español	 de	

las	personas	extranjeras,	la	acción	cometida	por	el	

recurrente	 tiene	una	notable	 trascendencia	en	 la	

medida	en	la	que	frustra	la	exigencia	legal	de	que	

la	movilidad	migratoria	de	la	persona	extranjera	se	

sujete	a	previa	intervención	administrativa.”

(Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal Supe-

rior de Justicia del País Vasco de 30 de enero de 2004; 

Rec. Contencioso-Administrativo 1007/2002.)

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	6.ª

Fecha:	9	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	150/2002.

Ponente:	d.	francisco	gonzález	navarro.

Voz:	denegación	de	entrada	en	españa	acordada	en	puesto	

fronterizo.	ciudadana	colombiana	carente	del	preceptivo	

visado.	

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	formalizado	por	

doña	a.,	contra	el	acuerdo	del	consejo	de	ministros	de	12	de	

julio	de	2002	que	desestimó	el	recurso	interpuesto	contra	

la	resolución	de	15	de	marzo	de	2002,	del	Jefe	del	servicio	

fronterizo	del	aeropuerto	de	barajas	que	denegó	la	entrada	

de	la	actora	en	españa	por	falta	de	visado.

“el	 recurso	 se	 fundamenta	 exclusivamente	 en	 la	

pretendida	nulidad	de	la	disposición	adicional	6.ª	

del	 reglamento	 de	 ejecución	 de	 la	 ley	orgánica	

4/2000,	de	 11	de	enero,	 sobre	derechos	y	 liberta-

des	de	los	extranjeros	en	españa	y	su	integración	

social,	reformada	por	ley	orgánica	8/2000,	de	22	

de	diciembre.	(...).

la	resolución	impugnada	ha	sido	dictada	por	el	Jefe	

del	servicio	del	puesto	fronterizo	del	aeropuerto	de	

madrid	barajas,	en	virtud	de	la	delegación	conferi-

da	por	el	delegado	del	gobierno	en	madrid,	como	

consta	 en	dicha	resolución,	por	 lo	que,	 según	 lo	

dispuesto	en	el	artículo	13.4	de	la	ley	30/1992,	se	

entiende	dictada	por	este	órgano.

en	esencia,	lo	que	sostiene	la	parte	actora	es	que,	

habida	cuenta	que	las	resoluciones	sobre	denega-

ción	de	entrada	y	retorno	no	agotan	la	vía	adminis-
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trativa,	lo	que	obliga	a	interponer	recurso	de	alzada	

antes	de	acudir	a	la	vía	jurisdiccional	contencioso-

administrativo,	se	está	impidiendo	que,	de	manera	

directa	e	inmediata,	se	puedan	solicitar	al	Juzgado	

o	 tribunal	 competente,	 las	 medidas	 cautelares	

reguladas	en	los	artículos	129	y	siguientes	de	la	ley	

29/1998,	de	13	de	julio,	de	Jurisdicción	contencio-

so-administrativa,	con	lo	que	se	vulnera	el	derecho	

fundamental	a	la	tutela	judicial	efectiva	del	extran-

jero	al	que	 se	deniega	 su	entrada	en	españa	y	 se	

acuerda	su	retorno	al	lugar	de	procedencia,	en	su	

vertiente	de	la	facultad	de	ejercitar	ante	los	órganos	

judiciales	la	pretensión	de	suspensión	cautelar	de	

la	ejecución	de	dicho	acto.	

el	 cauce	 de	 impugnación	 de	 estas	 resoluciones,	

sigue	diciendo	el	recurrente,	hace	inviable	el	exa-

men	 de	 la	 pretensión	 suspensiva	 por	 el	 órgano	

judicial	antes	de	llevarse	a	efecto	la	resolución.	en	

consecuencia,	concluye	la	parte	actora,	el	precepto	

en	cuestión	es	nulo,	conforme	al	artículo	62.1.a)	de	

la	ley	30/1992,	ya	que	es	contrario	al	derecho	fun-

damental	de	tutela	judicial	efectiva	consagrado	en	

el	artículo	24	de	la	constitución.	(...).

no	hay	base	alguna	para	sostener	que	la	determi-

nación	reglamentaria	de	un	supuesto	concreto	en	

que	una	resolución	pone	fin	a	la	vía	administrativa,	

con	la	consecuencia	de	su	previa	y	obligada	impug-

nación	mediante	el	recurso	de	alzada,	vulnera	ese	

derecho	de	acceso	a	la	justicia,	cuando	es	obvio	que	

el	previo	recurso	administrativo	no	impide	dicho	

acceso,	ni	lo	condiciona	o	limita	de	modo	no	razo-

nable,	teniendo	en	cuenta,	además,	que	el	recurso	

administrativo	es,	ante	todo,	una	garantía	del	admi-

nistrado,	en	tanto	en	cuanto	permite	que,	de	mane-

ra	inmediata	y	extremadamente	sencilla,	la	admi-

nistración	pueda	reconsiderar	el	acto	que	dictó,	y	en	

su	caso,	revocarlo.	el	establecimiento	de	un	recurso	

previo	administrativo	no	obstaculiza	ni	impide	el	

acceso	ulterior	proceso	judicial,	ni	supone	una	carga	

irrazonable	o	injustificada,	sin	que,	en	ninguna	ins-

tancia	o	ámbito	jurisdiccional,	o	en	sede	constitu-

cional,	se	haya	declarado	o	mantenido	lo	contrario.

hay	que	añadir,	además,	que	las	mismas	medidas	

cautelares	que	se	pudieran	adoptar	en	la	vía	con-

tencioso-administrativa,	pueden	adoptarse,	en	su	

caso,	 en	 la	 vía	 administrativa	 de	 recurso,	 lo	 que	

refuerza	la	consideración	de	que	esta	última	vía	es	

una	garantía	para	los	interesados	y	no	un	obstácu-

lo.	y	dicha	suspensión	en	vía	administrativa,	a	dife-

rencia	de	lo	que	se	afirma	en	el	recurso,	no	opera	

transcurrido	un	mes	desde	que	 se	 solicite	por	 el	

recurrente,	sino	que	puede	ser	acordada	tanto	de	

oficio	como	a	instancia	de	parte	inmediatamente.	

el	transcurso	de	un	mes	desde	la	solicitud	tan	sólo	

opera	a	efectos	de	entender	estimada	dicha	solici-

tud	de	suspensión,	pero	la	administración,	como	

se	dice,	puede	acordarla	mucho	antes,	si	se	dieran	

las	circunstancias	previstas	en	el	mencionado	pre-

cepto.

carente,	por	completo,	de	fundamento	el	presen-

te	 recurso,	 la	 sentencia	 que	 debemos	 dictar	 en	

este	proceso	tiene	que	ser	necesariamente	deses-

timatoria	de	la	pretensión	de	nulidad	de	la	citada	

disposición	 adicional	 6.ª,	 lo	 que	 implica	 decla-

rar	ajustada	a	derecho	el	acuerdo	del	consejo	de	

ministros	cuya	nulidad,	por	vía	indirecta,	también	

se	pretendía.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cataluña,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	11	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	28/2002.

Ponente:	d.	eduardo	saavedra	maldonado.

Voz:	expulsión.	situación	irregular.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	con-

tra	la	resolución	del	subdelegado	del	gobierno	en	barcelo-

na	por	la	que	se	decreta	la	expulsión	del	territorio	nacional	

de	don	f.	por	el	plazo	de	siete	años.

“los	motivos	del	recurso	suelen	ser	recurrentes	en	

procedimientos	similares	al	presente,	lo	que	permi-

te	la	remisión	a	doctrina	general	sentada	en	la	juris-

prudencia	del	tribunal	supremo	como	la	doctrina	
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de	esta	sala	y	a	tal	efecto	cabe	recordar	que	el	tribu-

nal	supremo	establece	en	muy	reciente	sentencia	

de	19	de	noviembre	de	2002,	rec.	n.º	4995/1998	lo	

siguiente	:

«aunque	 la	 expulsión	 del	 territorio	 nacional	 de	

un	 extranjero	haya	 sido	 conceptuada	 como	 san-

ción	y	que	por	 eso	queda	 sometida	 a	 la	 garantía	

del	 artículo	 25.1	 de	 la	 constitución,	 sin	 embargo	

dicha	expulsión	‘por	incumplir	los	requisitos	que	

la	legislación	de	extranjería	impone	a	su	estancia	

en	españa’,	no	puede	ser	confundida	con	una	pena,	

de	la	que	le	separan	el	fundamento	y	los	fines	que	

persigue	(...).	una	cosa	es	que	el	actor	haya	trafica-

do	con	droga,	y	que	esa	conducta	le	haya	acarreado	

una	pena	privativa	de	libertad,	y	otra	cosa	es	que	

su	derecho	a	residir	en	españa,	que	se	encontraba	

condicionado	legalmente	al	requisito	de	no	come-

ter	delito	doloso	de	cierta	gravedad,	haya	quedado	

extinguido	al	incumplir	ese	requisito	legal.	a	su	vez,	

la	pena	de	prisión	le	ha	sido	impuesta	en	el	marco	

de	la	política	criminal	del	estado,	mientras	que	la	

expulsión	del	territorio	nacional	ha	sido	acordada	

en	el	marco	de	la	política	de	extranjería	que	son	dos	

ámbitos	 que	 atienden	 a	 intereses	 públicos	 neta-

mente	diferentes	(...).

Que	el	actor	haya	cumplido	la	pena	impuesta	por	

la	comisión	de	un	delito,	extinguiendo	la	responsa-

bilidad	criminal	declarada	por	la	previa	sentencia	

condenatoria,	no	guarda	 relación	ninguna	con	el	

dato	cierto	de	que	su	conducta	delictiva	ha	ocasio-

nado	la	pérdida	del	derecho	a	residir	en	españa,	a	

tenor	de	la	norma	con	rango	de	ley	que	regula	ese	

derecho	de	residencia.»

por	su	parte	esta	sala	en	sentencia	de	19	de	febrero	

de	2001	rec.	1658/1998	al	decidir	sobre	una	resolu-

ción	de	25	de	marzo	de	1997	y	después	de	un	pro-

fundo	 estudio	 sobre	 las	 normas	 aplicables	 (	 lo	

7/1985;	l	4/2000	y	ley	8/2000	)	afirma	que	la	ley	

orgánica	8/2000,	proyecta	sus	efectos	a	partir	de	

su	entrada	en	vigor	sin	afectar	a	las	situaciones	con	

anterioridad	a	la	vigencia.

la	aplicación	de	la	precedente	doctrina	al	presente	

supuesto	conduce	a	declarar	en	primer	lugar	la	ple-

na	aplicación	la	ley	orgánica	8/2000	pues	el	proce-

dimiento	se	inició	el	12	de	junio	de	2001.

entrando	ahora	a	decidir	sobre	los	motivos	concre-

tos	del	recurso	debe	afirmarse	respecto	al	prime-

ro	de	 los	motivos	que	no	puede	confundirse	una	

imputación	 tan	clara	y	concreta	como	 la	 falta	de	

permiso	de	residencia,	de	estancia	o	de	trabajo	con	

la	entrada	ilegal	en	españa.

es	 evidente	 y	 así	 lo	 prueban	 los	 distintos	 reales	

decretos	sobre	regularización	de	extranjeros	en	los	

que	no	se	contemplaba	forma	o	manera	de	entrar	

en	nuestro	país	que	el	legislador	exige	del	extran-

jero	residente	que	mantenga	una	situación	regla-

mentada	y	 conforme	a	 la	 ley	 vigente	 y	para	 ello	

prevé	una	serie	de	documentación	que	debe	poseer	

el	ciudadano	extranjero	con	la	natural	obligación	

de	su	renovación	en	los	periodos	y	por	los	trámites	

que	 se	 establecen.	 por	 ello	 si	 voluntariamente	 el	

extranjero	al	no	renovar	o	carecer	de	los	permisos	

pertinentes,	es	obvio	que	se	coloca	en	una	situación	

irregular	que	se	tipifica	como	infracción	en	el	ante-

dicho	artículo	53	de	la	lo	8/2000.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cataluña,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	13	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	6/2003.

Ponente:	d.	emilio	berlanga	riebelles.

Voz:	expulsión.	nacionalidad	peruana.	voluntad	de	arraigo.	

solicitud	de	permiso	de	trabajo	y	residencia.

Resumen:	el	tribunal	estima	el	presente	recurso	interpues-

to	contra	la	resolución	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	

barcelona	que	acordó	la	expulsión	del	territorio	nacional	

por	un	período	de	cuatro	años.

“la	 libertad	del	 legislador	al	 configurar	 los	dere-

chos	de	los	nacionales	de	los	distintos	estados,	en	

cuanto	a	su	entrada	y	permanencia	en	españa,	es	
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sin	duda	alguna	amplia,	pero	no	es	en	modo	alguno	

absoluta.	el	pacto	internacional	de	derechos	civi-

les	y	políticos,	se	encuentra	ratificado	por	españa,	

no	puede	ser	ignorado	a	la	hora	de	interpretar	los	

artículos	19	y	13	de	la	constitución,	por	imperativo	

de	su	artículo	10.2.	las	leyes	y	tratados	que	regulan	

la	circulación	de	extranjeros	en	españa	deben	res-

petar	el	grado,	limitado	pero	cierto,	de	libertad	que	

reconocer	los	artículos	12	y	13	del	pacto	internacio-

nal	a	todas	las	personas	que	se	hallan	legalmente	en	

el	territorio	del	estado.

tal	sería	el	supuesto	ahora	enjuiciado.	consta	docu-

mentalmente,	a	través	del	expediente	por	la	admi-

nistración	remitido,	que	el	ciudadano	peruano	sr.	

m.l.	con	fecha	18	de	abril	de	2002	había	solicitado	

de	 las	autoridades	españolas	permiso	de	 trabajo,	

solicitud	que	no	fue	resuelta,	negativamente,	hasta	

fecha	19	de	noviembre	de	2002,	posterior,	por	tan-

to,	a	aquella	resolución	la	aquí	impugnada	de	6	de	

septiembre	de	2002	que	acordó	su	expulsión	del	

territorio	nacional.

a	 lo	 anterior	 cabría	 añadir	 que	 la	 expulsión	 del	

territorio	 español	 no	 aparece	 configurada	 en	 la	

ley	 orgánica	 4/2000,	 de	 derechos	 y	 libertades	

de	los	extranjeros	en	españa,	como	medida	única	

a	 adoptar	 en	 los	 supuestos	 comprendidos	 en	 su	

artículo	53.a),	sino	alternativa	a	la	multa	de	50.001	

a	1.000.000	de	pesetas,	para	tales	casos	prevista.	y	

es	claro	que	no	cabe	equiparar,	aplicando	el	mismo	

rasero	de	la	expulsión,	a	quien	elude	los	controles	

administrativos	y	desarrolla	actividades	lucrativas	

subrepticiamente,	 con	quien,	 como	el	 aquí	 recu-

rrente,	ha	acreditado	el	cumplimiento	a	tales	con-

troles	y,	contando	con	la	oferta	firme	de	un	puesto	

de	 trabajo,	ha	 interesado	de	 la	administración	el	

oportuno	permiso	de	trabajo	que	le	permita	residir	

en	españa,	mostrando	una	voluntad	de	arraigo	e	

integración	a	la	realidad	española	que	había	de	ser	

tenida	en	cuenta	por	la	administración	en	el	uso	

ponderado	de	sus	potestades	sancionadoras	que	el	

principio	de	proporcionalidad	requiere.”	

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cataluña,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	13	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1188/2001.

Ponente:	dña.	ana	rubira	moreno.

Voz:	expulsión.	estancia	irregular.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	por	

don	l.a.,	contra	la	resolución	dictada	el	16	de	agosto	de	2001	

por	el	subdelegado	del	gobierno	en	barcelona,	que	acuerda	

la	expulsión	del	territorio	nacional	del	recurrente.

“obran	en	el	expediente	administrativo	los	siguien-

tes	datos	de	interés	para	la	resolución	del	presente	

recurso:	 1.	diligencia	extendida	el	 19	de	 junio	de	

2001	por	funcionarios	de	la	brigada	provincial	de	

extranjería	 y	 documentación,	 sección	 operativa	

de	 extranjeros,	 de	barcelona,	 poniendo	 en	 cono-

cimiento	del	comisario	 Jefe	que	 el	 recurrente	 se	

encuentra	indocumentado,	carece	de	domicilio	fijo	

en	el	país	y	ha	sido	detenido	a	las	18.30	horas	del	

mismo	día	y	está	incurso	en	unas	diligencias	como	

presunto	autor	de	delitos	de	hurto,	añadiendo	que	

en	el	banco	de	datos	no	consta	que	haya	realizado	

trámite	alguno	tendente	a	legalizar	su	situación	en	

el	país;	2.	acuerdo	de	incoación	del	expediente	de	

expulsión,	de	19	de	junio	de	2001;	3.	propuesta	de	

resolución	que	acuerde	la	expulsión,	notificada	el	

20	de	junio	de	2001;	4.	resolución	de	16	de	agosto	

de	2001	que	acuerda	la	expulsión.	

(...).

en	el	apartado	segundo	del	citado	artículo	se	dis-

pone	que	cuando	de	las	investigaciones	se	deduz-

ca	la	oportunidad	de	decidir	la	expulsión,	se	dará	

traslado	de	 la	propuesta	motivada	por	escrito	al	

interesado,	para	que	alegue	lo	que	considere	ade-

cuado,	en	el	plazo	de	cuarenta	y	ocho	horas.	en	los	

supuestos	en	que	se	haya	procedido	a	la	detención	

preventiva	del	extranjero,	 éste	 tendrá	derecho	a	

asistencia	letrada	que	se	lo	proporcionará	de	ofi-

cio,	 en	 su	caso,	y	a	 ser	asistido	por	 intérprete,	y	

de	forma	gratuita	en	el	caso	de	que	careciese	de	

medios	económicos.
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en	el	caso	de	autos,	en	la	diligencia	inicial	se	indica	

que	el	recurrente	fue	detenido	a	las	18.30	del	día	19	

de	junio	de	2001	y	que	pasaría	a	disposición	judi-

cial	por	estar	incurso	en	unas	diligencias	policiales	

seguidas	por	delitos	de	hurto,	pero	no	se	dejó	cons-

tancia	del	nombramiento	de	letrado	y,	en	su	caso,	

de	intérprete.	no	obstante	ello,	habida	cuenta	que	

el	acto	que	acordaba	la	expulsión	no	fue	ejecutado,	

y	que	notificado	el	mismo	se	interpuso	el	presen-

te	recurso,	designándosele	al	recurrente	abogado	

y	procurador	de	oficio,	no	cabe	apreciar	que	se	le	

haya	originado	indefensión	material	alguna,	deter-

minante	de	 la	nulidad	del	 acto,	 sino	meramente	

formal.	

cuando	se	incoó	el	procedimiento	no	había	entra-

do	en	vigor	el	real	decreto	864/2001,	de	20	de	julio,	

por	el	que	se	aprueba	el	reglamento	de	ejecución	de	

la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero,	sobre	dere-

cho	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa	y	su	

integración	social,	por	lo	que	había	que	estar	a	las	

determinaciones	del	real	decreto	155/1996,	de	2	de	

febrero,	en	el	que	se	contenía	la	regulación	del	pro-

cedimiento	de	expulsión.	

en	el	artículo	104	del	citado	real	decreto	dispo-

ne	que	el	instructor	del	expediente	deberá	ser	un	

funcionario	de	la	dirección	general	de	la	policía,	

las	Jefaturas	superiores,	comisarías	provinciales	o	

comisarías	locales	de	policía	y	el	secretario,	que	

deberá	 tener	 la	condición	de	 funcionario,	perte-

necer	a	alguno	de	los	órganos	mencionados	ante-

rior.

además	de	que	la	designación	de	esos	funcionarios	

mediante	expresión	de	su	n.º	de	carné	profesional	

no	impide	ni	obstaculiza	su	recusación,	siendo	la	

forma	utilizada	para	su	 identificación,	en	el	caso	

de	autos	la	defensa	de	la	parte	recurrente	se	limita	

a	alegar	la	vulneración	de	su	derecho	a	recusar,	sin	

indicación	de	circunstancia	alguna	de	la	que	que-

pa	deducir,	siquiera	indiciariamente,	que	en	el	caso	

de	autos	se	daba	una	situación	que	exigía	apartar	

a	alguno	de	los	funcionarios	designados,	razón	por	

la	cual	este	motivo	de	impugnación	debe	ser	recha-

zado.

el	artículo	53.a)	de	la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	

enero,	de	derechos	y	libertades	de	los	extranjeros	

en	españa	(lodle),	tipifica	como	infracción	grave,	

encontrarse	irregularmente	en	el	territorio	español,	

por	no	haber	obtenido	o	tener	caducada	más	de	tres	

meses	 la	prórroga	de	estancia,	 la	autorización	de	

residencia	o	documentos	análogos,	cuando	fueren	

exigibles,	y	siempre	que	el	interesado	no	hubiere	

solicitado	la	renovación	de	los	mismos	en	el	plazo	

previsto	reglamentariamente.

el	recurrente	se	encuentra	incurso	en	esa	infracción	

ya	que	no	se	alega,	ni	menos	se	acredita,	la	obten-

ción	por	el	 recurrente	de	documento	alguno	que	

autorice	su	estancia	en	españa,	ni	tampoco	su	peti-

ción.

si	 bien	 esa	 infracción	 puede	 ser	 sancionada	 con	

multa	o	expulsión,	de	conformidad	con	lo	dispues-

to	en	el	artículo	55,	en	relación	con	el	57,	de	la	cita-

da	ley,	en	el	caso	de	autos	no	se	aprecia	razón	en	la	

que	fundar	la	imposición	de	la	sanción	de	multa,	ya	

que	no	consta	una	situación	de	arraigo	ni	la	concu-

rrencia	de	circunstancias	excepcionales	en	las	que	

fundar	su	permanencia	en	el	país,	que	obligara	a	la	

administración	a	optar	por	la	sanción	de	multa,	y	

la	 incoación	del	procedimiento	tuvo	 lugar	tras	 la	

detención	del	recurrente	por	estar	incurso	en	unas	

diligencias	policiales	por	delitos	de	hurto.	

procede,	pues,	desestimar	el	recurso	por	ser	confor-

me	a	derecho	el	acto	impugnado.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

canarias,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	26	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	734/2003.

Ponente:	d.	helmuth	moya	meyer.

Voz:	expulsión.	falta	de	arraigo.	estancia	irregular.
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Resumen:	 el	 tribunal	 desestima	 el	 recurso	 interpuesto	

contra	la	resolución	de	la	subdelegación	del	gobierno	de	

santa	cruz	de	tenerife,	de	14	de	mayo	de	2003,	por	la	que	se	

decreta	la	expulsión.

“el	recurso	se	interpone	contra	la	resolución	de	la	

subdelegación	del	gobierno	de	santa	cruz	de	tene-

rife,	de	14	de	mayo	de	2003,	por	la	que	se	decreta	la	

expulsión	del	territorio	nacional	del	demandante	y	la	

prohibición	de	regresar	al	mismo	durante	tres	años.

	la	administración	debe	considerarse	la	situación	

individualizada	de	 cada	extranjero	en	orden	a	 la	

aplicación	de	las	sanciones	que	la	ley	de	derechos	

y	libertades	de	 los	extranjeros	establece	para	 los	

supuestos	 de	 estancia	 irregular	 en	 nuestro	 país.	

pues	como	se	desprende	del	artículo	57.1	la	expul-

sión	no	necesariamente	es	 la	única	sanción,	 sino	

que	se	prevé	como	alternativa	a	la	multa.	la	elec-

ción	entre	una	y	otra	no	puede	depender	de	una	

decisión	arbitraria	de	la	administración,	sino	que	

debe	ser	motivada.	la	legislación	anterior	se	refería	

a	 la	situación	personal	del	extranjero	para	deter-

minar	en	ciertos	casos	la	aplicación	de	multas	y	en	

otros	una	sanción	más	drástica.

el	demandante	sostiene	que	la	sanción	es	despro-

porcionada	porque	tiene	arraigo	en	nuestro	país	y	

al	ser	expulsado	perderá	los	vínculos	establecidos	

en	el	mismo.

sin	embargo,	como	ya	advertimos	en	el	auto	de	11	

de	junio	de	2003,	con	ocasión	de	resolver	la	pieza	

de	medidas	cautelares,	no	consideramos	acreditado	

dicho	arraigo,	pese	a	lo	cual	el	demandante	no	ha	

practicado	prueba	alguna	para	acreditar	cuáles	son	

sus	circunstancias	personales.

por	lo	tanto,	careciendo	de	arraigo	en	españa	no	pue-

de	apreciarse	que	la	expulsión	del	país	sea	una	medi-

da	desproporcionada	cuando	tenía	la	obligación	de	

salir	del	mismo	por	no	haber	regularizado	su	situa-

ción	una	vez	que	expiró	el	permiso	de	estancia.”

Tribunal:	auto	de	la	audiencia	provincial	de	valencia,	sec-

ción	2.ª

Fecha:	26	de	febrero	de	2004.

Recurso de Apelación:	50/2004.

Ponente:	d.	José	maría	tomás	tío.

Voz:	expediente	de	expulsión.	internamiento	del	extranje-

ro.	audiencia	del	interesado.

Resumen:	la	sala	acuerda	estimar	el	recurso	de	apelación	

interpuesto	en	representación	de	don	c.,	frente	al	auto	de	

5	de	febrero	de	2004	del	 Juzgado	de	instrucción	n.º	2	de	

valencia,	por	el	que	se	autoriza	su	internamiento	por	un	

plazo	de	cuarenta	días	mientras	se	tramita	el	expediente	

de	expulsión.

“la	cuestión	esencial	que	se	plantea	es	este	recurso	

es	si	en	la	audiencia	al	interesado,	constituida	por	

la	declaración	que	se	 le	recibió	el	5	de	febrero	de	

2004	y	obrante	al	folio	23,	se	completa	el	contenido	

esencial	de	dicha	audiencia,	toda	vez	que	consta	en	

el	penúltimo	párrafo	de	la	transcripción	de	aquella	

declaración	 que	 la	 letrada	 que	 lo	 asistió	 «solici-

ta	formular	alegaciones	respecto	a	la	solicitud	de	

internamiento	efectuada	a	los	efectos	de	oír	al	dete-

nido	como	a	su	letrado	y	no	causar	indefensión	al	

mismo,	 al	 estar	 privándosele	 de	 libertad».	dicha	

petición	no	consta	que	fuera	atendida,	pues	ningún	

pronunciamiento	genera	más	que	el	auto	de	inter-

namiento	que	en	la	misma	fecha	se	dicta.	el	dere-

cho	de	defensa	y	de	audiencia,	a	los	efectos	siquiera	

de	descartar	el	carácter	automático,	que	cualquier	

internamiento	como	medida	privativa	de	libertad	

exige,	 implica	que,	para	atender	a	 las	circunstan-

cias	legales	y	personales	concurrentes	o	para	pon-

derar	el	riesgo	de	que	el	extranjero	huya,	se	oculte	

o	sustraiga	al	cumplimiento	de	la	eventual	resolu-

ción,	en	relación	con	sus	circunstancias	familiares,	

laborales	 y	de	domicilio;	 se	permita,	 o	más	bien	

exija,	aquella	audiencia	cumplida	y	debidamente	

asesorada	por	su	letrado.	ningún	sentido	tendría	la	

presencia	como	convidado	de	piedra	de	un	aboga-

do	que	asiste	a	quien	se	le	priva	de	libertad,	siquiera	

en	centro	no	penitenciario,	 impidiéndole	que	 se	

pronuncie	o	al	menos	alegue	lo	que	considere	ade-

cuado	en	defensa	de	los	intereses	de	su	cliente,	a	fin	
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de	que	la	resolución	gravosa	y	privativa	de	libertad	

pueda	considerarlo.	el	internamiento,	como	la	pri-

vación	preventiva	de	libertad,	exige	el	cumplimien-

to	de	todas	 las	garantías,	 sin	que	sea	 la	menor	 la	

audiencia	prevista	para	la	prisión	y	analógicamente	

aplicable	al	internamiento,	regulada	en	el	artículo	

504	 bis.2	 	 de	 la	 ley	 de	 enjuiciamiento	 criminal.	

de	todo	ello	se	deriva	la	infracción	del	derecho	de	

audiencia	otorgado	en	el	artículo	62	de	la	ley	orgá-

nica	4/2002	en	la	redacción	vigente,	determinando	

que	deba	revocarse	el	auto	impugnado,	dejando	sin	

efecto	el	internamiento	acordado,	sin	que	proceda	

otro	pronunciamiento	respecto	de	la	concurrencia	

o	no	de	causas	que	justifiquen	ni	la	expulsión	ni	el	

internamiento.”

Tribunal:	sentencia	del	Juzgado	de	lo	contencioso-admi-

nistrativo	n.º	1	de	sevilla.

Fecha:	19	de	mayo	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	96/2004.

Ponente:	d.	José	baena	de	tena.

Voz:	expulsión.	falta	de	motivación.

Resumen:	se	estima	el	recurso	interpuesto	contra	la	resolu-

ción	del	subdelegado	del	gobierno	en	sevilla	que	impuso	

la	sanción	de	expulsión	del	territorio	nacional	con	prohibi-

ción	de	entrada	por	un	período	de	tres	años.

“(...)	 la	 falta	de	motivación	y	proporcionalidad	de	

la	resolución	recurrida	al	causarle	indefensión,	en	

cuanto	desconoce	los	motivos	que	la	misma	ha	lle-

vado	a	decretar	la	orden	de	expulsión	del	territorio	

nacional	en	lugar	de	la	sanción	de	multa	prevista	de	

forma	general	para	el	tipo	de	infracción	imputada,	

pues	sustituir	el	régimen	sancionador	general	de	

multa	por	el	de	expulsión	es	una	mera	posibilidad	

de	carácter	excepcional	que	requerirá	para	su	apli-

cación	una	mínima	motivación	que	la	justifique.

la	motivación	del	acto	administrativo	cumple	dife-

rentes	 funciones.	ante	 todo	y	desde	 el	 punto	de	

vista	interno,	viene	a	asegurar	la	seriedad	en	la	for-

mación	de	la	voluntad	de	la	administración;	pero	

en	el	aspecto	formal	—exteriorización	de	los	funda-

mentos	por	cuya	virtud	se	dicta	un	acto	administra-

tivo—	no	sólo	es	una	mera	cortesía,	sino	que	cons-

tituye	una	garantía	para	el	administrado,	que	podrá	

así	impugnar,	en	su	caso,	el	acto	administrativo	con	

posibilidad	de	criticar	 las	bases	en	que	se	 funda;	

además,	y	en	último	lugar,	la	motivación	facilitará	

el	control	jurisdiccional	de	la	administración	(ar-

tículo	106.1	de	la	constitución),	que	sobre	su	base	

podrá	desarrollarse	con	conocimiento	de	todos	los	

datos	necesarios.	(...).

como	dice	el	tribunal	superior	de	Justicia	de	balea-

res	de	fecha	18	de	marzo	de	2003,	si	la	regla	general,	

en	los	supuestos	de	estancia	ilegal	es	la	sanción	de	

multa,	no	se	adivinan	las	razones	que	hayan	llevado	

a	la	administración	a	imponer	la	sanción	de	expul-

sión,	que	puede	hacerlo,	eso	sí,	pues	los	términos	

del	artículo	57	así	 lo	permiten,	pero	ello	debe	ser	

motivado	para	no	causar	indefensión		a	la	parte,	y	

sobre	todo	para	saber	este	Juzgado	las	razones	que	

condujeron	a	dicha	decisión.	al	no	hacerlo	así	pro-

cede	la	estimación	del	recurso,	y	la	anulación	de	la	

resolución	recurrida	por	falta	de	motivación	de	la	

misma,	sin	que	frente	a	ello	puedan	prosperar	los	

razonamientos	del	sr.	abogado	del	estado,	pues	no	

se	está	en	presencia	de	un	criterio	de	proporcionali-

dad	ni	de	falta	de	competencia,	sino	de	total	ausen-

cia	de	motivación	para	decretar	la	expulsión.	(...).

(...)	 la	sentencia	de	 la	sede	de	sevilla	del	tribunal	

superior	de	 Justicia	de	andalucía	de	 fecha	 26	de	

noviembre	de	2002	dice:	«(...)	estamos,	por	tanto,	

ante	un	supuesto	de	ejercicio	de	una	potestad	con	

amplio	margen	de	discrecionalidad,	aunque	deli-

mitada	 negativamente	 en	 cuanto	 se	 recogen	 los	

supuestos	en	los	que	no	cabe	imponer	la	sanción	

más	grave.	como	tal	potestad	discrecional,	según	

el	artículo	54	de	la	ley	30/1992,	de	26	de	noviem-

bre,	sobre	régimen	Jurídico	de	las	administracio-

nes	públicas	y	del	procedimiento	administrativo	

común,	exige	motivación	en	su	ejercicio.

la	motivación	es		precisamente	un	mecanismo	de	

control	 con	 función	de	garantía	que	posibilita	 el	
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conocimiento	de	las	razones	por	las	cuales	la	admi-

nistración	actúa	cuando	dispone	de	diversas	posi-

bilidades,	todas	igualmente	válidas.	de	este	modo	

el	interesado	es	conocedor	del	motivo	o	razón	que	

invoca	la	administración	para	adoptar	esa	concreta	

decisión	y,	en	consecuencia,	el	afectado	por	la	mis-

ma	puede	contraponer	las	alegaciones	y	medios	de	

defensa	que	estime	oportunos	en	salvaguarda	de	

sus	intereses	así	como	posibilita	el	control	por	par-

te	de	los	tribunales	del	actuar	administrativo».

es	decir,	y	como	resumen	de	lo	dicho,	no	se	discute	

la	facultad	discrecional	de	la	administración	para	

imponer	la	sanción	de	expulsión,	sólo	se	reprocha	

que	no	motive	su	actuación	máxime	cuando	hay	

que	considerar	que	el	artículo	58	de	la	lo	4/2000	

establece,	y	así	se	ha	aplicado,	que	toda	expulsión	

llevará	consigo	la	prohibición	de	entrada	en	territo-

rio	español	por	un	período	mínimo	de	tres	años	y	

máximo	de	diez.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	superior	de	Justicia	del	

país	vasco,	sala	de	lo	contencioso-administrativo,	sección	3.ª

Fecha:	12	de	septiembre	de	2003.

Recurso Contencioso-Administrativo:	2947/2002.

Ponente:	d.	Juan	luis	ibarra	robles.

Voz:	permiso	de	residencia	inicial	en	españa.	régimen	no	

laboral.	denegación	de	 solicitud	de	 exención	de	visado.		

menor	de	edad.	falta	de	acreditación	de	la	tutela.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	en	

representación	de	doña	e.,	en	relación	con	dos	resolucio-

nes	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	álava,	por	las	que	

se	acuerda	la	denegación	de	la	exención	de	visado	para	la	

tramitación	de	solicitud	de	permiso	de	residencia	inicial	

solicitada	por	el	recurrente.

“b)	posición	de	la	parte	recurrente.

en	el	escrito	de	demanda	se	afirma	que	la	recurren-

te,	nacida	el	23	de	noviembre	de	1986,	es	natural	y	

nacional	de	argelia;	que	llegó	a	españa	con	inten-

ción	de	 residir	 en	vitoria-gasteiz,	donde	 tiene	el	

domicilio	 su	 hermana,	 doña	 s.	 que	 es	 residente	

legal	en	españa	y	cuenta	con	permiso	de	trabajo	por	

cuenta	ajena	vigente	hasta	el	17	de	febrero	de	2005.	

alega	que	doña	s.	 es	 tutora	de	 la	 recurrente	y	 le	

proporciona	los	medios	de	vida	suficientes;	y	que,	

como	resultado	de	ello,	la	recurrente	se	encuentra	

empadronada	en	el	municipio	de	vitoria-gasteiz,	

acude	al	aula	de	extranjeros	del	instituto	de	ense-

ñanza	secundaria	f.b.	y	tiene	previsto	matricularse	

en	un	curso	de	educación	secundaria.

sostiene,	como	motivo	de	impugnación,	que	la	reso-

lución	inicial	recurrida	vulnera	el	artículo	49.2.c)	del	

real	decreto	864/2001,	que	prevé	el	otorgamiento	

de	la	exención	de	visado	para	los	menores	de	edad	

que	estén	sujetos	a	la	tutela	de	un	extranjero	resi-

dente	legal	en	españa.

considera,	 además,	 que	 la	 administración	 debía	

haber	aconsejado	a	 la	 interesada	que	solicitara	el	

reagrupamiento	 familiar,	 de	 conformidad	 con	 el	

supuesto	previsto	en	el	artículo	 17.c),	 en	 relación	

con	el	artículo	16.2	de	la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	

de	enero,	sobre	derechos	y	libertades	de	los	extran-

jeros	en	españa	y	su	integración	social.

c)	posición	de	la	administración	demandada.

(...).

la	recurrente	no	se	encuentra	en	el	supuesto	previs-

to	en	el	apartado	c)	del	artículo	49.2	del	real	decreto	

864/2001	ya	que,	siendo	menor	de	edad,	 la	docu-

mentación	aportada	no	acredita	que	esté	sujeta	a	

la	tutela	de	la	hermana	que	cuenta	con	permiso	de	

residencia	en	españa.	los	documentos	que	aporta	

no	son	admisibles	como	prueba.	el	documento	n.º	4	

es	una	mera	manifestación	unilateral	de	la	hermana	
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de	la	recurrente;	y	los	obrantes	a	los	folios	7	y	8	del	

expediente	 administrativo	 son	meras	 fotocopias,	

sin	 cotejo	 o	 compulsa	 alguna	 que	 acrediten	 que	

concuerda	con	el	original;	en	segundo	lugar,	la	tra-

ducción	ha	sido	efectuada	por	un	traductor	privado,	

y	no	reúne	los	requisitos	para	que	pueda	producir	

efectos	en	españa;	a	mayor	abundamiento,	en	dicho	

documento	el	padre	de	 la	 recurrente	únicamente	

apodera	a	su	hija	mayor	para	la	regularización	de	

los	documentos	administrativos	de	su	hermana;	sin	

que	pueda	establecerse	mediante	dicho	documento,	

de	conformidad	con	lo	dispuesto	en	el	artículo	223	

y	siguientes	del	código	civil,	que	la	recurrente	está	

bajo	la	tutela	de	su	hermana.

finalmente,	la	resolución	recurrida	no	restringe	el	

derecho	a	la	reagrupación	familiar.	de	forma	dis-

tinta,	quien	hubiera	podido	optar	al	ejercicio	del	

derecho	a	la	reagrupación	familiar,	de	conformidad	

con	el	supuesto	del	artículo	17.c)	de	la	ley	orgáni-

ca	4/2000,	reformada	por	la	ley	orgánica	8/2000,	

hubiera	 debido	 ser	 la	 hermana	 de	 la	 recurrente;	

sin	que	se	haya	acreditado,	en	todo	caso,	que	dicha	

hermana	sea	la	representante	legal	de	la	ahora	recu-

rrente.

la	denegación	de	la	solicitud	de	exención	de	visado	

comporta	la	denegación	del	permiso	de	residencia	

inicial,	por	ser	aquél	un	documento	necesario	para	

la	concesión	de	éste,	en	aplicación	del	artículo	46.a)	

del	real	decreto	864/2001,	de	20	de	julio.	(...).

situada	la	cuestión	en	los	estrictos	términos	refe-

ridos	a	si	la	documentación	aportada	por	la	recu-

rrente	 al	 procedimiento	 administrativo	 reúne	 o	

no	los	requisitos	formales	necesarios	para	produ-

cir	en	españa	los	efectos	propios	de	la	sujeción	de	

la	 extranjera	 recurrente	a	 la	 tutela	de	doña	s.,	 la	

contestación	debe	ser	 inequívocamente	negativa,	

por	las	razones	exhaustivamente	expuestas	por	la	

defensa	de	la	administración	del	estado.

en	efecto,	el	documento	en	lengua	árabe	presentado	

por	la	parte	actora	no	cumple	con	los	requisitos	de	

traducción	requeridos	para	producir	efectos	proba-

torios	en	este	proceso.	pero,	a	mayor	abundamien-

to,	se	trata	de	un	documento	privado	cuyo	conte-

nido	literal,	según	la	traducción	presentada	por	la	

parte	actora,	tampoco	cabe	ser	identificada	con	el	

contenido	propio	del	instituto	jurídico	de	la	tutela	

del	menor;	sino,	más	propiamente,	con	el	de	una	

manifestación	privada	de	apoderamiento	efectua-

da	por	don	c.J.	a	favor	de	doña	s.	para	la	regulación	

de	los	documentos	administrativos	de	su	hermana	

e.,	nacida	el	23	de	noviembre	de	1986	en	el-	amria.

la	confirmación	de	la	validez	jurídica	de	la	resolu-

ción	denegatoria	de	la	exención	de	visado	lleva,	en	

este	caso,	aparejada	la	confirmación	de	la	validez	

jurídica	de	la	resolución	denegatoria	del	permiso	

inicial	de	residencia,	al	venir	ésta	fundada	en	la	falta	

de	aportación	del	visado	de	residencia	en	vigor	que	

exige	el	artículo	46.a)	del	real	decreto	864/2001,	de	

20	de	 julio,	como	documentación	específica	para	

la	tramitación	de	la	solicitud	inicial	del	permiso	de	

residencia	temporal.

por	último,	debe	subrayarse	que	no	resulta	aplicable	

a	la	actuación	administrativa	que	se	sujeta	a	control	

jurisdiccional	 el	 artículo	 17.c)	 de	 la	 ley	orgánica	

4/2000,	 reformada	 por	 la	 ley	orgánica	 8/2000,	

que	regula	el	supuesto	de	reagrupación	familiar	de	

los	extranjeros	en	situación	de	residencia	en	espa-

ña;	toda	vez	que	la	concreta	solicitud	formulada	en	

la	vía	administrativa	por	la	extranjera	ahora	recu-

rrente,	que	se	resuelve	mediante	los	actos	adminis-

trativos	que	se	sujetan	a	control	jurisdiccional	no	

constituye,	en	modo	alguno,	una	forma	de	ejercicio	

del	derecho	de	reagrupación	familiar.”

Tribunal:	sentencia	del	Juzgado	de	lo	contencioso-admi-

nistrativo	n.º	2	de	zaragoza.

Fecha:	10	de	diciembre	de	2003.

Recurso Contencioso-Administrativo:	347/2003.

Voz:	permiso	de	residencia	laboral	y	permiso	de	trabajo.	

denegación.
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Resumen:	el	Juzgado	estima	parcialmente	el	recurso	inter-

puesto	por	don	J.,	contra	la	resolución	que	denegó	el	permi-

so	de	trabajo	y	residencia.

“el	motivo	de	la	denegación	del	permiso	de	trabajo	

fue	que	el	 informe	gubernativo	era	desfavorable	

(...)	y	 la	desestimación	del	permiso	de	residencia	

laboral	fue	que	se	había	denegado	el	permiso	de	

trabajo.	el	simple	enunciado	del	motivo	de	dene-

gación	pone	de	manifiesto	dos	errores,	el	prime-

ro	es	que	 se	mencionó	un	precepto	equivocado,	

ya	 que	 se	 dice	 que	 el	 74.1.h)	 es	 del	 rd	 155/1996,	

cuando	es	del	rd	864/2001,	reglamento	actual	de	

extranjería	y	posterior	a	la	solicitud	del	permiso,	

no	siendo	por	tanto	aplicable,	ya	que	la	solicitud	se	

pidió	bajo	la	vigencia	del	rd	155/1996,	cuyas	cau-

sas	de	denegación	se	regulan	en	el	artículo	82.	ello	

a	su	vez	supone	que	se	ha	incurrido	en	una	suerte	

de	círculo	vicioso,	al	aplicar	la	norma	equivocada,	

ya	que	se	ha	denegado	el	permiso	de	trabajo	por	

una	causa	gubernativa,	la	existencia	de	una	irre-

gularidad	en	la	estancia,	y	el	permiso	de	residen-

cia	se	ha	denegado	por	una	causa	laboral	que	a	su	

vez	se	basa	en	una	gubernativa,	fruto	todo	ello	de	

la	mezcla	del	procedimiento	del	rd	155/1996	y	de	

la	norma	sustantiva	del	rd	864/2001,	teniendo	en	

cuenta	que	el	rd	155/1996	no	prevé	como	causa	de	

denegación	del	permiso	de	trabajo	la	de	que	haya	

un	informe	gubernativo	negativo,	sin	perjuicio	de	

que	concedido	el	citado	permiso	de	trabajo,	pueda	

el	de	residencia	ser	denegado	si	hay	un	obstáculo	

de	tipo	gubernativo.	por	tanto,	por	este	motivo	ya	

se	podía	estimar	el	recurso	en	cuanto	no	se	puede	

denegar	el	permiso	laboral	por	problemas	de	resi-

dencia.

por	otro	lado,	en	cuanto	a	la	causa	alegada	para	la	

denegación	que	sería	la	de	estar	incurso	en	causa	de	

expulsión,	teniendo	abierto	el	respecto	expediente,	

ha	quedado	sin	efecto,	dada	la	sentencia	absolutoria	

de	21	de	noviembre	de	2001	del	Juzgado	de	lo	penal	

n.º	3	de	zaragoza	(...).

(...).

pues	bien,	en	cuanto	a	la	entrada	por	fuera	de	los	

pasos	habilitados,	 la	propia	 sentencia	penal	dice	

que	el	recurrente	entró	por	paso	habilitado,	en	con-

creto	por	un	aeropuerto,	donde	 fue	advertida	 su	

entrada	por	la	policía.	respecto	de	las	otras,	ya	no	se	

sostienen,	una	vez	absuelto,	por	lo	cual	la	causa	de	

denegación	subsistiría.”

	

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cataluña,	 sala	 de	 lo	 contencioso-administrativo,	 sec-

ción	2.ª

Fecha:	22	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1078/2001.

Ponente:	dña.	nuria	cleries	nerin.

Voz:	 denegación	 de	 permiso	 de	 residencia	 en	 régimen	

general	laboral.	regularización.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	formulado	por	

la	representación	de	don	l.a.,	y	declarar	ajustada	a	derecho	

la	resolución	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	barcelo-

na,	que	denegó	la	petición	de	obtener	permiso	de	residen-

cia	en	régimen	general	laboral.

“según	 se	desprende	del	 examen	del	 expediente	

administrativo,	la	resolución	de	la	subdelegación	

del	gobierno	en	barcelona	de	29	de	setiembre	de	

2000	 impugnada,	 fundamenta	 la	 denegación	de	

la	solicitud	de	permiso	de	residencia	en	régimen	

general	 laboral	 presentada	 por	 el	 recurrente,	 de	

nacionalidad	marroquí,	el	20	de	junio	de	2000,	por	

no	quedar	debidamente	acreditado	en	el	procedi-

miento	tramitado	el	cumplimiento	de	los	requisi-

tos	establecidos	en	el	artículo	1.1	párrafos	1.º	y	2.º	del	

real	decreto	239/2000,	ya	citado,	de	«encontrarse	

en	españa	antes	del	1	de	junio	de	1999	y	haber	per-

manecido	de	forma	continuada	en	dicha	situación»	

y	«haber	sido	titular	de	permiso	de	trabajo	y	resi-

dencia	o	permiso	de	residencia	en	algún	momento	

de	los	últimos	tres	años	anteriores	a	la	entrada	en	

vigor	de	la	ley	orgánica	4/2000,	o	bien	haber	soli-

citado	permiso	de	trabajo	y	residencia	o	permiso	de	

residencia	en	alguna	ocasión	hasta	el	día	31	de	mar-

zo	de	2000,	inclusive».	(...).
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debe	confirmarse	la	corrección	jurídica	de	la	reso-

lución	del	subdelegado	del	gobierno	en	barcelona	

de	29	de	setiembre	de	2000,	ya	que	el	recurrente	

no	 puede	 acogerse	 al	 proceso	 de	 regularización	

establecido	en	 la	disposición	transitoria	primera	

de	 la	 ley	orgánica	4/2000,	de	 11	de	enero,	 al	no	

concurrir	los	requisitos	establecidos	en	dicha	sede	

normativa.

por	otra	parte,	y	contrariamente	a	lo	manifestado	

por	el	 recurrente	 tampoco	cumple	 los	requisitos	

exigidos	en	el	rd	142/2001,	de	16	de	febrero,	que	

establece	el	proceso	de	regularización	previsto	en	

la	disposición	transitoria	cuarta	de	la	lo	8/2000,	

de	22	de	diciembre,	pues	a	pesar	de	modificar	 la	

fecha	de	estancia	mínima	en	españa	a	la	fecha	en	

que	 la	disposición	entra	en	vigor	 (2	de	marzo	de	

2001),	la	norma	continúa	exigiendo	que	se	acredite	

el	cumplimiento	de	los	demás	requisitos	exigidos	

en	el	rd	239/2000,	y	el	 recurrente	no	ha	proba-

do	que	hubiera	sido	titular	de	permiso	de	trabajo	

y/o	residencia	en	algún	momento	de	los	últimos	

tres	años	anteriores	a	la	entrada	en	vigor	de	la	lo	

4/2000,	o	bien	haber	solicitado	permiso	de	trabajo	

y/o	residencia	en	alguna	ocasión	hasta	el	día	31	de	

marzo	de	2000.

procede,	 consecuentemente,	desestimar	el	 recur-

so	contencioso-administrativo,	al	ser	la	resolución	

impugnada	conforme	a	derecho.

no	obstante,	conforme	obra	en	el	recurso,	por	reso-

lución	de	 la	subdelegación	del	gobierno	de	17	de	

julio	de	2001	el	recurrente	ha	obtenido	el	permiso	

de	residencia	temporal,	con	vigencia	hasta	el	16	de	

julio	de	2002,	razón	por	la	cual,	si	bien	no	fue	posi-

ble	legalizar	su	situación	en	españa	cuando	formulo	

la	solicitud	que	ha	sido	objeto	de	este	procedimien-

to,	atendido	los	diversos	procesos	de	regularización	

y	 las	diversas	modificaciones	 legislativas,	podría	

afirmarse	que	el	recurrente	ha	visto	satisfechas	en	

parte	sus	pretensiones	de	forma	extrajudicial.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cataluña,	 sala	 de	 lo	 contencioso-administrativo,	 sec-

ción	5.ª

Fecha:	30	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	613/2002.

Ponente:	d.	eduardo	saavedra	maldonado.

Voz:	denegación	de	permiso	de	residencia.	arraigo.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	con-

tra	la	resolución	dictada	por	la	subdelegación	del	gobierno	

en	girona	que	acuerda	denegar	el	permiso	de	residencia	

solicitado	por	el	recurrente.

“la	resolución	considera	que	con	la	documentación	

aportada	 por	 el	 aquí	 recurrente	 no	 se	 prueba	 la	

existencia	de	causas	excepcionales	o	humanitarias	

que	justifiquen	la	excepcional	medida	que	permi-

te	la	ley,	añadiendo	que	no	se	justifica	ni	la	entrada	

en	españa	ni	un	solo	indicio	del	arraigo	en	nuestra	

sociedad.		(...).

en	el	presente	supuesto	se	aducen	por	el	recurrente	

dos	motivos	por	los	que,	a	su	juicio,	debe	estimarse	

el	recurso:	en	primer	lugar	la	aportación	de	diversos	

documentos	como	justificación	de	permanencia	en	

españa	antes	del	23	de	enero	de	2001	y	en	segundo	

lugar	y	a	mayor	abundamiento	realiza	una	serie	de	

comentarios	de	tipo	general	sobre	las	dificultades	

de	los	ciudadanos	de	gambia.

efectuada	 la	debida	ponderación	 sobre	 los	docu-

mentos	 aportados	 se	 decide	 que	 no	 concurren	

las	exigencias	legales	pues	la	prueba	aportada	no	

se	 considera	 suficiente	para	acreditar	 la	estancia	

—distinto	de	la	(mera)	presencia—	en	españa	del	

recurrente	y	por	lo	mismo	y	habida	cuenta	que	no	

concurre	situación	de	arraigo.

en	este	caso	el	recurrente	aduce	dos	únicos	moti-

vos:	en	primer	lugar	pretende	la	no	conformidad	a	

derecho	de	la	resolución	combatida	alegando	que	la	

misma	no	ha	tenido	en	consideración	la	situación	

de	arraigo	en	españa	del	recurrente	y	en	segundo	

lugar	considera	que	se	ha	producido	una	vulnera-

ción	de	artículo	9.2	de	la	constitución	española.
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por	lo	que	se	refiere	al	primero	de	los	motivos	hay	

que	afirmar	que	no	consta	en	autos	el	menor	indi-

cio	de	tal	arraigo	(pues	ni	se	prueba	que	el	recurren-

te	haya	permanecido	en	nuestro	país	tres	años,	al	

menos,	anteriores	a	 la	 fecha	en	que	se	solicitó	el	

permiso	denegado;	ni	matrimonio	con	español	o	

española;	ni	el	tener	descendencia	española;	o	per-

miso	de	trabajo	y	residencia	anterior	o	cualquier	

otra	 circunstancia	que,	 siquiera	 indiciariamente,	

permita	afirmar	que	existe	dicho	arraigo,	el	cual,	al	

menos,	debe	entenderse	como	establecimiento	de	

manera	permanente	en	un	 lugar,	vinculándose	a	

personas	y	cosas).

por	 lo	que	 se	 refiere	a	 la	pretendida	vulneración	

del	artículo	9.2	de	la	ce	cabe	traer	a	colación	doc-

trina	que	esta	sala	ha	mantenido	reiteradamente	

sobre	la	cuestión	y	a	tal	efecto	y	título	de	ejemplo	

se	transcribe	lo	ya	decidido	y	mantenido	en	senten-

cia	de	14	de	abril	de	2000	dictada	en	el	recurso	n.º	

345/2000:

se	 está	 ante	 una	 compleja	 legislación	 en	 la	 que	

la	 equiparación	 de	 derechos	 entre	 nacionales	 y	

extranjeros	no	es	plena	constitucionalmente	sino	

que	responde	al	standard	mínimo	que	rige	en	otros	

países	de	nuestro	entorno	socio-político.	así	todos	

aquellos	derechos	atribuidos	a	los	individuos	inde-

pendientemente	de	su	nacionalidad	derivados	de	

su	carácter	de	persona	humana	(derecho	a	la	vida,	

a	la	intimidad	física	y	moral)	garantizados	por	los	

tratados	y	pactos	internacionales	están	reconoci-

dos	a	los	ciudadanos	extranjeros.	pero,	además	de	

limitaciones	constitucionales	(como	el	artículo	23	

de	la	ce	en	relación	con	el	artículo	13.2)	existen	los	

llamados	derechos	no	absolutos	en	los	que	el	con-

trol	del	estado	no	ha	desaparecido	por	completo	

pudiendo	ser	objeto	de	 su	ejercicio	y	disfrute	de	

restricciones	por	los	estados,	con	la	sola	exigencia	

previa	de	que	una	ley	determine	su	exacto	alcance	

y	contenido	(artículo	13	de	la	ce).	(...).

el	tribunal	supremo	viene	reiterando	(sentencias	

de	27	y	28	de	febrero,	15	de	junio,	7	de	julio,	21	de	

septiembre	y	22	de	noviembre	de	1990,	3	de	junio	

de	1997,	12	de	enero,	3	de	febrero,	11	de	mayo	y	13	de	

julio	de	1998)	la	necesidad	de	la	motivación	de	la	

resolución	para	el	debido	conocimiento	de	los	inte-

resados	y	la	posterior	defensa	de	sus	derechos	sin	

que	baste	la	mera	cita	del	articulado	legal	que	pro-

tege	el	mercado	nacional	de	empleo	para	desesti-

mar	una	pretensión.	sin	embargo	ha	dicho	también	

en	sus	sentencias	del	25	de	febrero	y	7	de	marzo	de	

1991,	que	«no	cabe	confundir	la	brevedad	y	la	con-

cisión	de	los	términos	con	la	falta	de	motivación»,	

reputando	motivación	suficiente	 la	expresión	de	

no	quedar	justificada	la	necesidad	o	conveniencia	

para	el	empleo	y	la	economía	nacional	al	cubrir	con	

un	extranjero	la	actividad	solicitada,	de	conformi-

dad	con	lo	establecido	en	el	artículo	37.4.a).	(...).

como	 indica	 la	 sentencia	 del	 tribunal	 constitu-

cional	n.º	94/1993,	de	22	de	marzo,	 la	 libertad	de	

circulación	a	través	de	las	fronteras	del	estado,	y	el	

concomitante	derecho	a	residir	dentro	de	ellas,	no	

son	derechos	 imprescindibles	para	 la	garantía	de	

la	dignidad	humana	 (artículo	 10.1	de	 la	ce,	y	stc	

107/1984,	 f.j.	 3.°),	ni	por	consiguiente	pertenece	a	

todas	las	personas	en	cuanto	tales	al	margen	de	su	

condición	de	ciudadano.	de	acuerdo	con	la	doctrina	

sentada	por	la	citada	sentencia,	es	pues	lícito	que	

las	leyes	y	los	tratados	modulen	el	ejercicio	de	esos	

derechos	en	función	de	la	nacionalidad	de	las	per-

sonas,	introduciendo	tratamientos	desiguales	entre	

españoles	y	extranjeros	en	lo	que	atañe	a	entrar	y	

salir	de	españa,	y	a	residir	en	ella.

en	consecuencia,	el	reconocimiento	y	efectividad	

de	este	derecho	de	configuración	legal	está	supedi-

tado	al	cumplimiento	de	los	requisitos	establecidos	

en	la	legislación	para	el	acceso	y	estancia	en	el	terri-

torio	español	de	los	ciudadanos	extranjeros.	esto	

es,	 «los	extranjeros	 son	 titulares	de	 los	derechos	

fundamentales	a	residir	y	a	desplazarse	libremente	

que	recoge	la	constitución	en	su	artículo	19,	si	bien	

en	 los	 términos	que	establezcan	 los	 tratados	y	 la	

ley	(artículo	13.1	de	la	ce)»	—sentencia	del	tribunal	

constitucional	n.º	116/1993,	de	29	de	marzo—.”
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Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cataluña,	 sala	 de	 lo	 contencioso-administrativo,	 sec-

ción	5.ª

Fecha:	30	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1086/2001.

Ponente:	dña.	ana	rubira	moreno.

Voz:	denegación	de	permiso	de	residencia.	regularización.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	por	

doña	m.t.	contra	la	resolución	dictada	el	21	de	septiembre	

de	2001	por	el	subdelegado	del	gobierno	en	tarragona,	que	

deniega	a	la	recurrente	el	permiso	de	residencia.

“en	 defensa	 de	 su	pretensión	 anulatoria	 la	 parte	

actora	alega	que	la	recurrente	solicitó	el	permiso	de	

residencia	en	el	proceso	de	regularización	convo-

cado	para	otorgar	el	permiso	a	los	extranjeros	que	

estuvieran	en	españa	antes	del	31	de	julio	de	2001	

y	pudieran	demostrar	que	se	encontraban	en	dicho	

territorio	antes	del	23	de	enero	de	2001,	y	en	aten-

ción	a	lo	dispuesto	en	el	artículo	31.4	de	la	lodle.	

pese	a	tener	arraigo	y	aportar	una	oferta	de	trabajo	

el	permiso	de	residencia	se	le	deniega	por	la	prohibi-

ción	de	entrada	en	el	espacio	de	schengen	hasta	el	16	

de	febrero	de	2002.	esa	prohibición	además	de	que	

ya	ha	caducado	fue	retirada	con	anterioridad	por	

italia,	además	de	que	el	documento	2	del	expediente	

no	es	irrefutable	al	no	aportar	dato	alguno.	tampoco	

era	causa	de	denegación	ya	que	no	había	entrado	en	

vigor	ni	la	ley	ni	el	reglamento,	y	el	motivo	de	la	

prohibición	de	entrada,	de	carecer	de	documenta-

ción	para	residir	en	un	país	extranjero,	actúa	como	

presupuesto	para	la	regularización.	entró	en	españa	

antes	del	23	de	enero	de	2001	y	los	extranjeros	que	

tenían	 órdenes	 de	 expulsión	 vieron	 cancelada	 la	

orden	y	pudieron	solicitar	su	regularización.	(...).

obran	en	el	expediente	administrativo	los	siguien-

tes	datos	de	interés	para	la	resolución	del	presente	

recurso:	1.	solicitud	del	permiso	de	residencia	pre-

sentada	el	1	de	agosto	de	2001,	a	la	que	acompaña	

una	oferta	de	trabajo	y	otra	solicitud	de	fecha	11	de	

julio	de	2001,	en	la	que	no	consta	fecha	de	entrada	

en	las	dependencias	de	la	administración,	copia	del	

pasaporte,	certificado	de	empadronamiento	en	cas-

pe,	nota	de	ingreso	en	una	caja	de	ahorros,	y	cer-

tificado	de	cotizaciones	de	la	empresa	que	hace	la	

oferta	de	trabajo;	2.	informe	de	la	unidad	provincial	

de	extranjería	y	documentación	de	tarragona,	de	

fecha	16	de	agosto	de	2001,	en	el	que	se	indica	que	

a	la	recurrente	le	consta	la	prohibición	de	entrada	

en	territorio	schegen	hasta	el	16	de	febrero	de	2002,	

acordada	por	italia.	(...).

obra	en	el	expediente	administrativo	el	 informe	

elaborado	por	la	unidad	provincial	de	extranjería	

y	documentación,	oficina	unica	de	extranjeros,	de	

fecha	16	de	agosto	de	2001,	en	el	que	se	recoge	que	a	

la	recurrente	le	consta	la	prohibición	de	entrada	en	

territorio	schengen	hasta	el	16	de	febrero	de	2002,	

adoptada	por	italia.	pese	a	que	la	defensa	de	la	par-

te	actora	indica	que	esa	prohibición	fue	anulada,	se	

trata	de	una	mera	alegación	sin	acreditación	algu-

na,	que	no	puede	ser	atendida;	tampoco	lo	puede	

ser	la	referida	a	la	caducidad	de	la	prohibición	de	

entrada	ya	que	el	acto	aquí	recurrido	se	dictó	antes	

de	 la	 fecha	 de	 vencimiento	 de	 esa	 prohibición,	

produciendo	todos	los	efectos	que	le	eran	propios,	

bastando	 para	 su	 acreditación	 con	 el	 documen-

to	 obrante	 en	 el	 expediente	 administrativo	 con	

el	número	2,	emitido	por	un	funcionario	público	

cuando	no	se	aporta	razón	ni	elemento	de	prueba	

contrario	al	mismo.	esa	prohibición	 resulta	 sufi-

ciente	para	denegar	el	permiso	de	residencia	y	tra-

bajo,	sin	perjuicio	de	la	nueva	solicitud	que	pueda	

presentarse	expirado	el	plazo	de	vigencia	fijado	y	

habiéndola	acordado	uno	de	los	países	comprendi-

dos	en	el	espacio	schengen	vincula	a	los	demás,	sin	

que	proceda	el	examen	de	la	causa	que	la	determi-

nó,	que	tampoco	consta,	en	atención	a	la	normativa	

interna	de	otro	estado.	

se	alega	la	cancelación	de	la	prohibición	de	entrada	

de	otros	extranjeros	y	 la	consecuente	 regulariza-

ción	de	su	situación	en	el	país,	pero	esa	circunstan-

cia,	además	de	que	no	se	acredita,	tampoco	podría	

ser	atendida	ya	que	los	precedentes	administrativos	

que	no	se	ajustan	a	las	determinaciones	del	ordena-

miento	jurídico	no	vinculan	a	este	tribunal.
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no	 cabe	 atender	 a	 los	 demás	 requisitos	 exigidos	

para	 la	 obtención	 del	 permiso	 de	 residencia	 por	

estar	incurso	la	recurrente	en	una	causa	de	denega-

ción	prevista	en	la	normativa	aplicable.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cataluña,	 sala	 de	 lo	 contencioso-administrativo,	 sec-

ción	5.ª

Fecha:	30	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1081/2001.

Ponente:	dña.	ana	rubira	moreno.

Voz:	 permiso	 de	 residencia	 en	 régimen	 general	 laboral.

regularización.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	por	

don	f.,	contra	la	resolución	dictada	el	21	de	agosto	de	2001	

por	el	subdelegado	del	gobierno	en	barcelona,	que	deniega	

al	recurrente	el	permiso	de	residencia	en	régimen	laboral	

solicitado.

“la	 resolución	de	21	de	agosto	de	2001	deniega	al	

recurrente	el	permiso	de	residencia	que	no	queda	

debidamente	 acreditado	 el	 cumplimiento	 de	 los	

requisitos	establecidos	en	el	artículo	1.1.1.º	y	2.º	del	

real	decreto	239/2000,	de	encontrarse	en	españa	

antes	del	1	de	junio	de	1999	y	haber	permanecido	de	

forma	continuada	en	dicha	situación	y	haber	sido	

titular	de	permiso	de	trabajo	y	residencia	o	permiso	

de	residencia	en	algún	momento	de	los	últimos	tres	

años	anteriores	a	la	entrada	en	vigor	de	la	ley	orgá-

nica	4/2000,	o	bien	haber	solicitado	el	permiso	de	

trabajo	y	residencia	o	permiso	de	residencia	en	algu-

na	ocasión	hasta	el	31	de	marzo	de	2000,	inclusive.

en	 defensa	 de	 su	 pretensión	 anulatoria	 la	 parte	

actora	alega	el	10	de	abril	de	2000,	en	cumplimien-

to	de	 lo	 establecido	 en	 la	 disposición	 transitoria	

primera	de	la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero,	

en	relación	con	el	real	decreto	239/2000,	de	18	de	

febrero,	presentó	solicitud	de	permiso	de	trabajo	

y	residencia,	según	el	formulario	del	real	decreto	

155/1996,	 ya	que	 residía	 en	españa	desde	 el	 4	de	

diciembre	de	1998,	y	el	10	de	mayo	del	mismo	año	

presentó	otra	 solicitud	para	el	procedimiento	de	

regularización	del	real	decreto	239/2000,	por	 lo	

que	de	oficio	debió	concedérsele	el	permiso.	

a	 dicha	 pretensión	 se	 opone	 la	 administración	

demandada	alegando	que	el	permiso	se	denegó	por	

falta	de	acreditación	del	 requisito	establecido	en	

el	artículo	1.1.2	del	real	decreto	de	18	de	febrero	de	

2000,	de	haber	sido	titular	del	permiso	de	residen-

cia	y	trabajo	o	haberlo	solicitado	en	fecha	anterior	

al	31	de	marzo	de	2000.	la	solicitud	de	permiso	al	

amparo	del	real	decreto	 155/1996	no	debe	surtir	

efecto	por	ser	de	fecha	posterior	a	31	de	marzo	de	

2000,	no	especificar	el	tipo	de	permiso	que	se	soli-

cita,	ni	acompañar	oferta	de	trabajo.	(...).

con	 la	 documentación	 aportada	 con	 la	 solicitud	

del	permiso	de	residencia	se	podía	entender	que	el	

recurrente	cumplía	con	el	primero	de	los	requisi-

tos	exigidos	en	el	artículo	1	del	real	decreto	antes	

citado,	ya	que	disponiendo	de	visado	para	los	esta-

dos	de	schengen	consta	en	el	pasaporte	que	entró	

en	españa	el	4	de	diciembre	de	1998;	pero,	ni	en	el	

expediente	 administrativo	 ni	 en	 las	 actuaciones	

queda	acreditado	que	antes	del	31	de	marzo	de	2000	

hubiera	solicitado	permiso	alguno.	(...).

al	 no	 constar	 que	 el	 recurrente	 hubiera	 presen-

tado	solicitud	del	permiso	de	residencia	antes	del	

31	de	marzo	de	2000,	no	cumplía	con	los	requisi-

tos	exigidos	en	el	real	decreto	239/2000,	de	18	de	

febrero,	como	dispone	el	real	decreto	142/2001,	de	

16	de	febrero,	por	lo	que	hay	que	estimar	conforme	

a	derecho	el	acto	impugnado	que	deniega	al	recu-

rrente	el	permiso	de	residencia,	procediendo	por	

ello	desestimar	el	recurso.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

castilla	y	león,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	13	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	550/2002.

Ponente:	dña.	begoña	gonzález	garcía.
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Voz:	 denegación	 de	 permiso	 de	 residencia	 en	 régimen	

general	laboral.	existencia	prohibición	entrada	en	espacio	

schengen.	razones	humanitarias.

Resumen:	el	tribunal	desestima	 los	recursos	 intepuestos	

por	don	a.,	 contra	 la	 resolución	de	21	de	agosto	de	2002	

de	la	subdelegación	del	gobierno	en	burgos	por	la	que	se	

desestima	el	 recurso	de	 reposición	 interpuesto	 contra	 la	

resolución	de	24	de	mayo	de	2002	por	la	que	se	deniega	el	

permiso	de	residencia	temporal	en	régimen	general	laboral.

“y	son	antecedentes	necesarios	de	los	cuales	se	ha	

de	partir	para	la	adecuada	resolución	del	presente	

recurso,	que	el	objeto	del	mismo	es	la	denegación	el	

permiso	de	residencia	por	tener	el	recurrente	una	

prohibición	de	entrada	en	espacio	schengen	hasta	

el	 23	de	 junio	de	2004	a	 requerimiento	de	 italia,	

también	es	cierto	que	la	denegación	del	permiso	de	

trabajo	no	fue	recurrida	y	aunque	se	invoca	por	el	

recurrente	que	no	fue	notificada,	lo	cierto	es	que	a	

pesar	de	ello,	no	se	interpone	el	recurso	contra	la	

denegación	 del	 permiso	 de	 trabajo,	 aun	 cuando	

hubiera	tenido	conocimiento	de	aquélla,	cuando	se	

le	notifica	la	denegación	del	permiso	de	residencia,	

ya	que	el	escrito	de	interposición	de	ambos	recursos	

se	limita	a	formular	el	mismo	contra	las	denegacio-

nes	del	permiso	de	residencia	temporal,	lo	cual	nos	

conduciría	a	determinar	que	siendo	la	denegación	

del	permiso	de	 residencia	consecuencia	de	dicha	

denegación	del	permiso	de	trabajo,	son	conforme	a	

derecho,	pues	se	trata	de	una	residencia	en	régimen	

laboral,	ya	que	la	denegación	que	ahora	nos	ocupa	

se	produce	al	amparo	de	lo	establecido	en	el	artículo	

87.2	del	real	decreto	864/2001,	de	20	de	julio,	por	

el	que	se	aprueba	el	reglamento	de	ejecución	de	la	

ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero,	sobre	derechos	

y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa	y	su	inte-

gración	social,	reformada	por	ley	orgánica	8/2000,	

de	22	de	diciembre,	denegación	que	no	impide	la	

obtención	de	un	permiso	de	residencia	ordinario	

temporal	o	definitivo,	ya	que	trata	solo	de	la	dene-

gación	del	permiso	de	residencia	en	régimen	labo-

ral,	como	recoge	la	sentencia	del	tribunal	superior	

de	Justicia	de	navarra	de	27	de	septiembre	de	2002,	

rec.	230/2002.	(...).

por	 lo	que	ante	 la	 interdependencia	entre	ambos	

permisos,	ello	conduce	a	considerar	que	denegado	

el	permiso	de	trabajo,	procedía	la	denegación	del	

permiso	de	residencia	en	régimen	laboral,	no	como	

si	de	una	confirmación	de	un	acto	firme	y	consen-

tido	se	tratará,	sino	como	una	consecuencia	obliga-

da	por	esta	 interdependencia,	habida	cuenta	que	

en	el	presente	caso	y	con	relación	a	la	denegación	

del	permiso	de	trabajo,	aunque	estimamos	que	la	

denegación	del	mismo,	no	se	encuentra	correcta-

mente	recurrida,	aun	en	el	supuesto	hipotético	de	

entender	que	la	notificación	no	se	hiciera	en	for-

ma	correcta	pues	se	omite	la	relación	concreta	de	

la	persona	que	recibe	aquélla,	lo	cierto	es	que	dicha	

denegación	del	permiso	de	trabajo	no	adolece	de	los	

defectos	denunciados,	por	cuanto	se	encuentra	dic-

tado	por	el	órgano	competente,	(...).

en	el	presente	caso	la	denegación	de	los	permisos	se	

basa	en	la	existencia	de	una	prohibición	de	entra-

da	en	el	territorio	schengen,	hasta	junio	de	dos	mil	

cuatro	a	requerimiento	de	italia	y	esto	es	un	hecho	

cierto,	 aunque	 la	explicación	de	que	 inicialmente	

existan	 informes	 contradictorios,	 es	 únicamente	

debido	a	la	fecha	de	los	mismos	ya	que	uno	es	de	26	

de	noviembre	de	2001	y	otro	de	7	de	marzo	de	dos	

mil	dos,	folios	14	y	15	del	expediente	administrati-

vo	550/2002,	 teniendo	en	cuenta,	así	mismo,	que	

el	 recurrente	motiva	dos	peticiones	 idénticas	 con	

ofertas	de	trabajo	distintas	en	fechas	distintas	y	por	

mucho	que	el	recurrente	haya	querido	probar	que	la	

prohibición	de	entrada	se	refiriese	solo	a	italia	o	al	

resto	de	territorio	schengen	o	si	se	le	notificó	la	cita-

da	resolución	en	italia,	o	si	se	trataba	de	una	orden	de	

expulsión	o	un	expediente	de	expulsión,	todos	ellos	

son	elementos	que	carecen	en	absoluto	de	trascen-

dencia	en	el	presente	procedimiento	en	españa	(...).

por	lo	que	en	el	presente	caso	no	se	da	tal	supues-

to,	ni	existe	la	posibilidad	de	invocar	la	existencia	

de	un	permiso	de	residencia	anterior	por	cuanto	el	

recurrente	solo	dispuso	de	un	permiso	de	trabajo	

que	fue	revocado,	ni	se	aprecian	razones	humanita-

rias	o	excepcionales	ya	que	para	que	concurran	las	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

Permiso de residencia

crónicas de jurisprudencia

201



mismas	como	se	reitera	en	las	siguientes	sentencias	

así	 la	 sentencia	 tribunal	 superior	de	 Justicia	n.º	

1042/1999	comunidad	valenciana	(sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	2.ª),	de	15	octubre	

de	1999,	dictada	en	el	recurso	contencioso-admi-

nistrativo	n.º	4370/1996:

«en	cuanto	a	la	invocada	existencia	de	razones	huma-

nitarias	que	justificarían	la	permanencia	del	actor	

en	 españa,	 neutralizando	 la	 resolución	 de	 expul-

sión,	también	esta	sala	ha	señalado	con	anteriori-

dad	siguiendo	la	doctrina	del	tribunal	supremo	que	

en	supuestos	de	esta	naturaleza	no	es	exigible	una	

prueba	plena	sobre	los	hechos	que	sirven	a	sustentar	

la	concurrencia	de	la	causa	excepcional...	‘partiendo	

del	hecho	de	que	en	determinados	países	existen	

unas	circunstancias	socio-políticas	que	implican	la	

subversión	de	los	valores	democráticos	y	humanos,	

lo	que	conlleva	a	la	persecución	por	razones	de	raza,	

de	religión,	o	 la	pertenencia	a	determinado	grupo	

social	o	político,	que	es	contrario	al	sistema	impe-

rante	en	los	estados	democráticos,	se	dan	circuns-

tancias	de	convulsión	e	incertidumbre	que	impiden	

la	obtención	de	elementos	probatorios	que	acreditan	

la	condición	o	situación	de	perseguido,	pues	no	cabe	

olvidar	que	tales	circunstancias	condicionan	la	con-

ducta	de	los	nacionales	de	aquellos	estados,	obligán-

doles	a	exiliarse	o	imponiéndoles	la	salida	de	su	país	

de	origen,	al	ser	perseguidos,	hostigados,	acusados	

y	enjuiciados	en	razón	de	la	diferencia	de	ideas,	opi-

niones	o	creencias	que	sostienen’.

se	ha	elaborado,	así,	 la	doctrina	de	 los	‘fundados	

temores’	en	virtud	de	la	cual,	a	los	hechos	objetivos	

que	se	deducen	de	la	realidad	política	y	social	del	

país	de	origen,	han	de	añadirse	aquellos	otros	que,	

subjetivos	en	la	persona,	pero	objetivos	a	su	vez	en	

su	 determinación,	 producen	 indicios	 suficientes	

para	dar	por	probada	 la	 realidad	sobre	el	peligro	

que	pueda	correr	el	interesado	de	haber	quedado	

en	su	país,	o	de	verse	obligado	a	retornar.

en	el	caso	presente	ningún	dato	se	aporta	a	partir	

del	cual	concluir,	cuanto	menos	indiciariamente	la	

concurrencia	de	las	circunstancias	que	inciden	en	

la	apreciación	de	las	razones	humanitarias	impetra-

das,	por	todo	lo	cual	resulta	procedente	la	desesti-

mación	de	la	pretensión	actora».”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

castilla	y	león,	sala	de	lo	contencioso-administrativo,	sec-

ción	5.ª

Fecha:	18	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	275/2002.

Ponente:	d.	Joaquín	José	ortiz	blasco.

Voz:	denegación	de	permiso	de	residencia	temporal.	falta	

de	acreditación	de	arraigo	en	españa.

Resumen:	 el	 tribunal	 desestima	 el	 recurso	 interpuesto	

en	el	que	se	 impugna	 la	 resolución	del	subdelegado	del	

gobierno	en	tarragona	de	26	de	febrero	de	2002,	por	la	que	

se	deniega	el	permiso	de	residencia	temporal	solicitado.

“no	obstante,	a	tenor	de	lo	establecido	en	el	artículo	

57.3	del	reglamento,	para	la	concesión	de	los	per-

misos	de	residencia	será	necesario	que	no	recaiga	

sobre	los	interesados	ninguna	de	las	prohibiciones	

determinadas	en	el	artículo	39,	no	se	encuentren	

incursos	en	ninguno	de	los	supuestos	de	expulsión	

del	territorio	español,	ni	existan	otras	razones	lega-

les,	de	seguridad	pública,	sanitaria	o	de	naturaleza	

análoga.

además,	debe	 tenerse	en	 cuenta	que	hasta	 tanto	

que	no	 se	produjese	 la	 entrada	en	vigor	del	real	

decreto	 864/2001,	 de	 20	 de	 julio,	 por	 el	 que	 se	

aprueba	el	reglamento	de	ejecución	de	la	ley	orgá-

nica	4/2000	de	11	de	enero,	sobre	derechos	y	liber-

tades	de	los	extranjeros	en	españa	y	su	integración	

social,	reformada	por	la	ley	orgánica	8/2000,	de	22	

de	diciembre,	se	dictaron	una	serie	de	instrucciones	

en	las	que	se	señalaba	que	la	concesión	del	permiso	

por	arraigo	quedaba	supeditada	a	que	se	demostra-

se	la	presencia	en	españa	con	anterioridad	al	23	de	

enero	de	2001	y	la	existencia	de	arraigo	concretado	

en	lazos	familiares	o	incorporación	real	o	potencial	

al	mercado	de	trabajo.	
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la	expresión	circunstancias	excepcionales	se	con-

figura	como	un	concepto	jurídico	indeterminado,	

que	no	supone	el	ejercicio	de	una	potestad	discre-

cional	de	 la	administración,	antes,	por	el	contra-

rio,	ésta	viene	obligada	a	conceder	el	permiso	—o,	

en	su	caso,	exención	del	visado—	si	concurren	las	

circunstancias	excepcionales	señaladas	en	el	cita-

do	 precepto	 reglamentario,	 debiéndose	 precisar	

que	la	excepcionalidad	de	las	circunstancias	no	es	

equiparable	 a	 la	 simple	 conveniencia,	 utilidad	 o	

importancia	de	las	mismas,	ya	que	en	todo	caso	ha	

de	valorarse	la	real	excepcionalidad	de	los	motivos	

que	puedan	dar	lugar	a	la	concesión	de	lo	pedido	o,	

en	su	caso,	a	la	dispensa	de	la	obligación.

de	los	documentos	obrantes	en	los	autos	no	se	des-

prende	la	existencia	de	circunstancias	excepciona-

les	merecedoras	de	ser	tomadas	en	consideración	

para	acceder	a	la	pretensión	de	que	al	recurrente	le	

sea	concedido	un	permiso	de	residencia	temporal,	

habida	cuenta	que	no	consta	que	sus	padres	ten-

gan	la	condición	de	residentes	legales	en	españa.	es	

más,	este	tribunal,	en	sentencia	de	31	de	octubre	de	

2003,	ha	declarado	conforme	a	derecho	la	resolu-

ción	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	tarragona,	

de	26	de	febrero	de	2002,	que	desestima	el	recurso	

de	reposición	interpuesto	contra	la	resolución	que	

deniega	la	solicitud	de	permiso	de	residencia	a	la	

madre	del	recurrente,	doña	c.,	y	en	sentencia	de	30	

de	enero	de	2004	ha	declarado	conforme	a	derecho	

la	resolución	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	

tarragona,	de	26	de	febrero	de	2002,	que	desestima	

el	recurso	de	reposición	interpuesto	contra	la	reso-

lución	que	deniega	la	solicitud	de	permiso	de	resi-

dencia	al	padre	del	recurrente,	don	J.c.”	

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

castilla	y	león,	sala	de	lo	contencioso-administrativo,	sec-

ción	5.ª

Fecha:	20	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1226/2001.

Ponente:	dña.	ana	rubira	moreno.

Voz:	denegación	de	permiso	de	residencia.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	interpuesto	por	

don	v.,	contra	la	resolución	dictada	el	17	de	octubre	de	2001	

por	el	subdelegado	del	gobierno	en	barcelona,	que	deniega	

el	permiso	de	residencia	solicitado	por	el	recurrente.

“la	 resolución	 recurrida	 recoge	que	 con	 la	docu-

mentación	 aportada	no	 queda	 justificado	 que	 el	

interesado	se	encontrara	en	españa	antes	del	23	de	

enero	de	2001,	ni	que	mantenga	una	situación	de	

arraigo,	 considerando	 como	 tal	 la	 incorporación	

real	 o	 potencial	 al	mercado	 de	 trabajo,	 anterior	

residencia	legal	en	españa	o	existencia	de	vínculos	

familiares	con	extranjeros	residentes	o	con	españo-

les.	no	reúne	los	requisitos	previstos	en	el	artículo	

31.4	de	la	lodle,	en	relación	con	los	criterios	fijados	

por	la	delegación	de	gobierno	para	la	extranjería	y	

la	inmigración	con	fecha	8	de	junio	de	2001.

la	pretensión	de	la	actora	se	basó,	en	síntesis,	en	

las	siguientes	consideraciones:	 1.	el	 recurrente	se	

encuentra	 en	 españa	desde	 los	 primeros	 días	 de	

2001,	viviendo	en	barcelona	como	se	prueba	en	el	

expediente	administrativo,	quedando	acreditado	el	

arraigo	en	territorio	español.;	2.	concurren	circuns-

tancias	excepcionales	de	carácter	humanitario	para	

concederle	el	permiso	por	ser	de	sierra	leona;	3.	no	

ha	cometido	ninguna	actividad	ilegal	en	territorio	

español.	(...).

obran	en	el	expediente	administrativo	los	siguien-

tes	datos	de	interés	para	la	resolución	del	presente	

recurso:	 1.	 solicitud	de	permiso	de	 residencia	 en	

régimen	no	laboral,	de	fecha	17	de	julio	de	2001,	a	

la	que	acompaña	copia	de	una	solicitud	de	cédula	

de	inscripción	presentada	el	1	de	junio	de	2001,	soli-

citud	de	empadronamiento	de	7	de	junio	de	2001,	

certificado	médico	de	11	de	julio	de	2001,	certifica-

ción	emitida	por	el	cónsul	honorario	de	la	repúbli-

ca	de	sierra	leona	en	barcelona,	en	la	que	se	indica	

que	el	recurrente	refiere	ser	de	ese	país,	sin	que	le	

pueda	expedir	el	pasaporte	solicitado	por	no	tener	

competencia	para	ello	ni	para	tramitar	la	solicitud,	

requerimiento	por	documentación	incompleta	en	



el	expediente	seguido	con	la	solicitud	de	cédula	de	

inscripción	y	cuestionario;	2.	resolución	de	17	de	

octubre	de	2001,	que	deniega	el	permiso.		(...).

en	cumplimiento	de	lo	establecido	en	la	disposición	

final	primera	del	citado	real	decreto	155/1996,	de	2	de	

febrero,	se	dictó	la	orden	de	19	de	noviembre	de	1997,	

de	régimen	de	los	permisos	de	residencia	de	extranje-

ros	en	españa	por	circunstancias	excepcionales,	cuyo	

artículo	1	dispone	que	será	de	aplicación:	a)	a	las	per-

sonas	consideradas	como	desplazadas,	según	estable-

ce	el	artículo	1	de	la	disposición	adicional	primera	del	

real	decreto	203/1995,	de	1	de	febrero;	b)	a	aquellas	

personas	a	las	que,	habiéndoles	sido	denegada	o	inad-

mitida	a	trámite	su	solicitud	de	asilo,	el	ministro	de	

interior	haya	autorizado	su	permanencia	en	españa	

a	propuesta	de	la	comisión	interministerial	de	asilo	

y	refugio,	al	concurrir	alguna	de	las	circunstancias	

señaladas	en	el	artículo	17.2	de	la	ley	5/1984,	de	26	de	

marzo,	modificada	por	la	ley	9/1994,	de	19	de	mayo;	

c)	a	las	personas	en	las	que	concurran	razones	huma-

nitarias,	en	particular	haber	sido	víctima	de	conduc-

tas	tipificadas	como	delitos	racistas	o	xenófobas,	o	de	

interés	nacional,	las	cuales	justifiquen	la	necesidad	

de	autorizar	su	residencia	en	nuestro	país;	d)	a	las	

personas	en	las	que	concurran	razones	de	seguridad	

nacional,	las	cuales	justifiquen	la	necesidad	de	auto-

rizar	su	residencia	en	nuestro	país.

en	el	caso	de	autos,	contrariamente	a	lo	defendido	

por	 la	 actora,	 no	 queda	 debidamente	 acreditado	

que	 el	 recurrente	 se	 encontrara	 en	 españa	 antes	

del	23	de	enero	de	2001,	ya	que	toda	la	documen-

tación	aportada	es	de	fecha	posterior;	tampoco	la	

concurrencia	de	circunstancias	excepcionales	que	

deban	 ser	atendidas	ya	que	no	 resulta	 suficiente	

para	esa	fin	las	alegaciones	referidas	a	la	situación	

del	país	de	origen	del	recurrente,	cuando	no	consta	

circunstancia	concreta	que	le	alcance	y	que	deba	ser	

atendida	y	sirva	de	fundamento	a	la	concesión	del	

permiso	de	residencia.

procede,	pues,	desestimar	el	recurso.”	

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

cataluña,	 sala	 de	 lo	 contencioso-administrativo,	 sec-

ción	5.ª

Fecha:	24	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	1380/2002.

Ponente:	d.	Joaquín	José	ortiz	blasco.

Voz:	denegación	de	permiso	de	residencia	temporal	por	

arraigo.	inexistencia	de	circunstancias	excepcionales.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	intepuesto	por	

don	J.i.,	en	el	que	se	impugna	la	resolución	del	subdelegado	

del	gobierno	en	girona	que	desestima	el	recurso	de	reposi-

ción	interpuesto	contra	la	resolución	que	deniega	el	permi-

so	de	residencia	temporal	por	arraigo.

“el	artículo	53.1	del	reglamento	de	ejecución	de	la	

ley	orgánica	7/1985,	de	1	de	julio,	sobre	los	derechos	

y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa,	aprobado	

por	real	decreto	155/1996,	de	2	de	febrero,	aplicable	

al	presente	caso	por	razones	temporales,	establece	

que	podrá	otorgarse	un	permiso	de	residencia	por	

circunstancias	excepcionales	en	los	supuestos	pre-

vistos	en	la	disposición	adicional	1.ª	del	reglamen-

to	de	aplicación	de	la	ley	5/1984,	de	26	de	marzo,	

reguladora	del	derecho	de	asilo	y	de	la	condición	

de	refugiado,	así	como	cuando	concurran	razones	

humanitarias,	en	particular	haber	sido	víctima	de	

conductas	tipificadas	como	delitos	racistas	o	xenó-

fobos,	de	interés	nacional	o	de	seguridad	nacional	

que	así	lo	justifiquen.

en	desarrollo	de	esta	disposición	se	dicta	la	orden	

de	19	de	noviembre	de	1997,	por	la	que	se	regula	el	

régimen	de	los	permisos	de	residencia	de	extran-

jeros	en	españa	por	circunstancias	excepcionales,	

siendo	objeto	de	aplicación	a	 las	personas	que	se	

encuentren	en	alguna	de	las	situaciones	referencia-

das	en	el	artículo	1	de	esta	orden.		(...).

no	obstante,	a	tenor	de	lo	establecido	en	el	artículo	

57.3	del	reglamento,	para	la	concesión	de	los	per-

misos	de	residencia	será	necesario	que	no	recaiga	

sobre	los	interesados	ninguna	de	las	prohibiciones	

determinadas	en	el	artículo	39,	no	se	encuentren	

incursos	en	ninguno	de	los	supuestos	de	expulsión	
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del	territorio	español,	ni	existan	otras	razones	lega-

les,	de	seguridad	pública,	sanitaria	o	de	naturaleza	

análoga.

además,	debe	 tenerse	en	 cuenta	que	hasta	 tanto	

que	no	 se	produjese	 la	 entrada	en	vigor	del	real	

decreto	 864/2001,	 de	 20	 de	 julio,	 por	 el	 que	 se	

aprueba	el	reglamento	de	ejecución	de	la	ley	orgá-

nica	4/2000	de	11	de	enero,	sobre	derechos	y	liber-

tades	de	los	extranjeros	en	españa	y	su	integración	

social,	reformada	por	la	ley	orgánica	8/2000,	de	22	

de	diciembre,	se	dictaron	una	serie	de	instrucciones	

en	las	que	se	señalaba	que	la	concesión	del	permiso	

por	arraigo	quedaba	supeditada	a	que	se	demostra-

se	la	presencia	en	españa	con	anterioridad	al	23	de	

enero	de	2001	y	la	existencia	de	arraigo	concretado	

en	lazos	familiares	o	incorporación	real	o	potencial	

al	mercado	de	trabajo.

la	expresión	circunstancias	excepcionales	se	con-

figura	como	un	concepto	jurídico	indeterminado,	

que	no	supone	el	ejercicio	de	una	potestad	discre-

cional	de	la	administración,	antes,	por	el	contrario,	

ésta	viene	obligada	a	conceder	el	permiso	-o,	en	su	

caso,	exención	del	visado-	si	concurren	las	circuns-

tancias	excepcionales	señaladas	en	el	citado	precep-

to	reglamentario,	debiéndose	precisar	que	la	excep-

cionalidad	de	las	circunstancias	no	es	equiparable	

a	 la	 simple	 conveniencia,	utilidad	o	 importancia	

de	las	mismas,	ya	que	en	todo	caso	ha	de	valorarse	

la	real	excepcionalidad	de	los	motivos	que	puedan	

dar	lugar	a	la	concesión	de	lo	pedido	o,	en	su	caso,	a	

la	dispensa	de	la	obligación.

de	los	documentos	obrantes	en	los	autos	no	se	des-

prende	la	existencia	de	circunstancias	excepciona-

les	merecedoras	de	ser	tomadas	en	consideración	

para	acceder	a	la	pretensión	de	que	al	recurrente	le	

sea	concedido	un	permiso	de	residencia	temporal,	

al	no	resultar	debidamente	acreditada	una	situa-

ción	de	arraigo	entendida	como	la	 incorporación	

real	al	mundo	 laboral	o	 la	existencia	de	vínculos	

con	 familiares	 extranjeros	 residentes	 legales	 o	

españoles.”

Tribunal:	sentencia	del	Juzgado	de	lo	contencioso-admi-

nistrativo	n.º	1	de	zaragoza.

Fecha:	27	de	febrero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	446/2003.

Voz:	permiso	de	residencia	temporal	por	arraigo.

Resumen:	 el	 Juzgado	 estima	 el	 recurso	 interpuesto	 en	

representación	de	don	m.,	y	reconoce	como	situación	jurí-

dica	 individualizada	el	derecho	de	 la	actora	a	que	 le	sea	

concedido	el	permiso	de	residencia	temporal	por	arraigo.

“en	el	presente	caso	se	presenta	junto	con	la	petición	

inicial,	copia	del	pasaporte	(...),	copia	de	un	recibo	de	

utilización	de	los	servicios	del	albergue	de	zaragoza	

de	14	de	mayo	de	2000	(...).	que	antes	de	que	se	pro-

cediera	al	requerimiento	de	documentación	añadió	

a	la	documentación	oferta	de	trabajo	(...).

el	 requerimiento	de	documentación	 aunque	 ini-

cialmente	se	intentó	notificar	al	domicilio	reseña-

do	en	la	solicitud,	y	se	acordó	que	iba	a	ser	publi-

cado	en	el	bop,	consta	que	finalmente	sí	llegó	a	ser	

notificado	en	el	domicilio	indicado	en	su	escrito	de	

28	de	noviembre	de	2001	(...),	el	día	15	de	marzo	de	

2002.	por	tanto	y	en	principio	habrá	que	convenir	

con	la	administración	en	que	este	requerimiento	se	

notificó	correctamente	pues	además	se	hizo	antes	

de	que	llegara	a	conocimiento	de	la	administración	

el	nuevo	cambio	de	domicilio	(...)	en	abril	de	2002.

la	cuestión	no	es	por	tanto	decidir	si	está	correcta-

mente	notificado	el	requerimiento	sino	si	es	con-

forme	 a	 derecho	 decretar	 el	 desistimiento	 (...)	 al	

no	haber	aportado	la	documentación	precisa	para	

acreditar	los	requisitos	exigibles	para	conceder	el	

permiso	por	arraigo.	la	respuesta	en	este	caso	debe	

ser	negativa,	pues	cuando	se	decide	el	archivo,	cons-

ta	documentación	(recibo	del	albergue),	consta	el	

pasaporte	y	consta	la	oferta	de	trabajo.	habrá	por	

tanto	que	decidir	si	estos	documentos	son	suficien-

tes	para	conceder	el	permiso,	pero	no	cabe	en	dere-

cho	decretar	el	archivo	del	expediente.

así	las	cosas	y	debiendo	por	tanto	entrar	en	el	fondo	

de	la	petición	ha	de	indicarse	que	junto	a	los	docu-
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mentos	ya	aludidos	se	aportó...	8)	un	certificado	del	

cónsul	de	la	embajada	de	egipto	en	madrid	(...)	en	

el	que	se	hace	ver	que	el	recurrente	ya	se	inscribió	

en	el	registro	de	 la	embajada	el	 15	de	noviembre	

de	1998.	en	la	interposición	del	recurso	se	aporta	

el	original	de	ese	certificado	de	la	embajada	y	un	

certificado	del	vicesecretario	general	del	ayunta-

miento	de	zaragoza	de	19	de	julio	de	2002	en	el	que	

se	indica	que	el	recurrente	ha	vivido	en	zaragoza	

durante	el	año	2000.	todos	estos	documentos	son	

originales	y	con	ellos	ha	quedado	acreditado	que	el	

recurrente	se	encontraba	en	españa	antes	del	23	de	

enero	de	2001,	por	lo	que	el	informe	que	consta	en	

el	expediente	relativo	a	la	poca	fiabilidad	del	docu-

mento	aportado	debe	decaer.	 existiendo	además	

oferta	de	trabajo	no	hay	motivo	por	el	que	no	deba	

concedérsele	el	permiso	solicitado.”

Tribunal:	sentencia	del	Juzgado	de	lo	contencioso-admi-

nistrativo	n.º	1	de	zaragoza.

Fecha:	6	de	mayo	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo:	21/2004.

Voz:	autorización	para	residencia	y	concesión	de	visado.

Resumen:	 el	 Juzgado	 estima	 el	 recurso	 interpuesto	 en	

representación	 de	 don	 m.,	 y	 reconoce	 como	 situación	

jurídica	individualizada	el	derecho	a	la	continuación	del	

procedimiento	en	lo	que	se	refiere	a	la	autorización	para	

residencia	y	concesión	de	visado.

“(...)	de	la	oferta	y	certificado	del	inem,	no	se	obtiene	

la	conclusión	que	se	ha	alegado	por	la	administra-

ción	en	el	acto	del	juicio.	la	oferta	es	para	carpinte-

ro	artesanal	y	nada	indica	que	el	acto	—que	en	eje-

cución	de	la	medida	cautelar	ha	sido	contratado	por	

la	empresa—,	no	sea	efectivamente	carpintero	con	

los	mismos	requisitos	y	perfil	solicitado	al	inem.	

el	hecho	de	que	se	haya	solicitado	una	experiencia	

es	lógico	si	lo	que	se	pide	es	un	oficial	de	1.ª	como	

carpintero	y	el	que	se	haya	pedido	una	determina-

da	edad,	ciertamente	no	parece	que	sea	imprescin-

dible	para	ser	carpintero.	ocurre	sin	embargo	que	

no	tenemos	constancia	pues	no	hay	informe	algu-

no	que	 lo	diga,	 si	hay	carpinteros	—de	cualquier	

edad—.	no	existiendo	ese	dato	debe	estimarse	que	

el	certificado	se	corresponde	con	la	oferta	y	que	se	

ha	cumplido	el	artículo	70.1.1.b)	del	reglamento.

en	cuanto	a	que	cabía	denegar	el	permiso	por	no	

haberse	solicitado	por	el	contingente	para	el	año	

2003,	cabe	decir	lo	mismo	que	se	ha	venido	dicien-

do	(...)	en	relación	con	el	contingente	del	año	ante-

rior	el	2002	y	que	podemos	resumir	en	que	es	per-

fectamente	posible	la	tramitación	del	permiso	ordi-

nario	sin	tener	que	acudir	al	contingente.	(...).

pues	bien	en	el	presente	caso	no	hay	informe	que	

permita	sostener	que	hay	demandantes	de	empleo	

y	sin	embargo	hay	certificado	negativo	(...),	resulta	

obligado	anular	la	resolución	presunta	y	reconocer	

al	menos	el	derecho	de	la	recurrente	a	la	autoriza-

ción	para	trabajar,	debiendo	de	continuarse	la	tra-

mitación	respecto	del	permiso	de	residencia	(...).

se	opone	que	no	se	ha	presentado	la	solicitud	de	

visado,	es	evidente	que	esto	hubiera	sido	causa	de	

denegación	de	la	autorización	para	trabajar	(...),	sin	

embargo	es	claro	que	si	no	se	ha	presentado	la	soli-

citud	de	visado	es	poruqe	 la	administración	con	

incumplimiento	 del	 artículo	 9.5	 del	 reglamento	

no	le	comunicó	el	nev,	por	lo	que	para	poder	con-

tinuar	con	 la	 tramitación	de	 la	autorización	para	

residir	preciso	será	condenar	a	la	administración	a	

que	se	conceda	(...)	para	que	la	parte	pueda	solicitar	

el	visado.”

Tribunal:	auto	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	can-

tabria,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	8	de	abril	de	2003.

Voz:	medida	cautelar	positiva.	permiso	de	trabajo.

Recurso: 83/2003.
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Resumen:	la	sala	acuerda	suspender	la	resolución	admi-

nistrativa	 impugnada	en	 el	 sentido	de	que	no	 resultara	

posible	durante	la	tramitación	del	proceso	adoptar	por	la	

administración	ninguna	medida	impeditiva	para	el	desa-

rrollo	de	la	actividad	laboral	sin	que	ello	suponga	la	necesi-

dad	de	dictar	autorización	de	carácter	provisional.

“aun	siendo	cierto	que,	como	afirma	el	sr.	aboga-

do	del	estado,	la	jurisprudencia	viene,	con	carácter	

general,	denegando	la	adopción	de	la	medida	caute-

lar	consistente	en	la	suspensión	del	acto	adminis-

trativo	impugnado	en	los	supuestos	de	resoluciones	

de	contenido	negativo,	como	ocurre	en	el	presente	

caso	con	la	denegación	del	permiso	de	trabajo	soli-

citado,	no	es	menos	cierto	que	 las	circunstancias	

concurrentes	en	el	presente	caso	determinan	que,	

de	no	acceder	a	lo	solicitado	el	recurso	pudiera	per-

der	su	finalidad,	sin	que	se	alegue	por	la	adminis-

tración	ningún	perjuicio	que	de	la	adopción	de	la	

medida	cautelar	pudieran	derivarse	para	los	intere-

ses	públicos.”

Tribunal:	auto	del	Juzgado	de	lo	contencioso-administra-

tivo,	n.º	1	de	zaragoza.

Fecha:	8	de	enero	de	2004.

Voz:	medida	cautelar.	obligación	de	abandonar	el	territorio	

nacional.	autorización	provisional	para	trabajar.

Recurso: 779/2003.

Resumen:	el	Juzgado	accede	a	la	medida	cautelar	de	sus-

pensión	de	salida	obligatoria	que	se	solicita	y	se	concede	al	

actor	la	medida	de	autorización	provisional	para	trabajar.

“el	tribunal	supremo	entiende	que	para	proceder	a	

la	suspensión	del	acto	de	expulsión	o	de	advertencia	

de	salida	obligatoria	ha	de	atenderse	a	la	concreta	

situación	de	arraigo	personal,	familiar,	económico	

o	social	del	recurrente	(...).	también	entiende	el	alto	

tribunal	que	cuando	existe	pendiente	de	resolución	

una	petición	de	exención	de	visado	o	de	regulariza-

ción	(...)	es	procedente	la	suspensión,	acordando	en	

sentido	contrario	(...),	que	cuando	no	hay	arraigo,	ni	

pendiente	regularización	o	petición	de	permiso	y	

cuando	la	pretensión	no	tiene	apariencia	de	pros-

perabilidad,	no	procede	la	suspensión	de	la	orden	

de	expulsión	o	de	advertencia	de	salida	obligatoria	

«ya	que	entonces	 la	suspensión	vendría	determi-

nada	automáticamente	por	la	simple	solicitud	o	la	

interposición	del	recurso	lo	que,	evidentemente,	no	

es	el	propósito	del	legislador»	(sts	de	14	de	marzo	

de	2002).

en	el	presente	caso	el	período	de	tiempo	que	lleva	

residiendo	en	el	país,	alcanza	el	que	es	apreciado	

como	bastante	para	determinar	que	existe	arraigo	

con	el	país	(un	período	de	dos	años),	del	empadro-

namiento	en	utebo	se	deduce	que	vive	en	esa	locali-

dad	desde	hace	dos	años.	pero	además	no	es	desde-

ñable	la	apariencia	de	prosperabilidad	del	recurso	

al	acreditar	que	el	empresario	solicitó	la	interven-

ción	del	inem	y	que	no	pudo	contratar	antes	que	al	

recurrente	a	ningún	trabajador	y	ello	en	atención	a	

las	sentencias	dictadas	por	los	Juzgados	de	lo	con-

tencioso-administrativo	de	zaragoza	que	estable-

cen	que	la	existencia	del	contingente	no	es	motivo	

para	la	denegación	del	permiso	de	trabajo.	

procede	por	tanto	suspender	la	orden	de	salida	obli-

gatoria.

procede	 decretar	 también	 la	medida	 cautelar	 de	

autorización	provisional	para	trabajar	solicitada	al	

amparo	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	79.1.b)	del	rd	

864/2001.	se	trata	de	una	medida	provisional	que	

asegura	el	perjuicio	de	poder	trabajar	mientras	se	

tramita	el	procedimiento,	situación	que	aun	siendo	

de	menor	importancia	que	la	aludida	de	permanen-

cia	en	el	territorio	nacional	genera	como	se	alega	

unos	perjuicios	 irreparables	pues	durante	 la	 tra-

mitación	del	recurso	el	recurrente	puede	subvenir	

con	su	trabajo	a	sus	necesidades	y	de	su	familia.	y	

ello	aun	teniendo	en	cuenta	que	el	interés	público	

demanda	que	sólo	pueda	concederse	este	permiso	

cuando	concurran	todos	los	requisitos	legales,	pues	

se	aprecia	de	forma	notoria	que	la	denegación	del	

permiso	es	contraria	a	derecho.	son	reiteradas	las	

ocasiones	en	que	este	Juzgador	se	ha	pronunciado	
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sobre	la	disconformidad	a	derecho	de	la	denegación	

de	permiso	de	trabajo	basada	en	la	superación	del	

contingente	de	2002	y	en	este	caso	se	ha	aportado	

certificado	del	inem	en	el	que	se	expresa	que	para	

la	actividad	especializada	no	hay	demandantes	de	

empleo.

procede	por	 tanto	conceder	esta	medida	cautelar	

durante	la	tramitación	del	permiso.”	

Tribunal:	auto	del	Juzgado	de	lo	contencioso-administra-

tivo,	n.º	3	de	zaragoza.

Fecha:	22	de	enero	de	2004.

Voz:	medida	cautelar	positiva.	denegación	del	permiso	de	

trabajo	y	residencia.

Recurso: 71/2004.

Resumen:	el	Juzgado	acuerda	estimar	la	medida	cautelar	

solicitada	y	suspender	la	orden	de	salida	contenida	en	la	

resolución	recurrida,	así	como	la	medida	cautelar	positiva	

de	que	se	le	conceda	un		permiso	para	trabajar	provisional.

“para	resolver	sobre	 la	cuestión	de	 la	suspensión	

de	la	orden	de	salida,	debe	de	examinarse	si	se	pro-

ducen	perjuicios	que	hagan	perder	su	finalidad	al	

recurso,	siendo	determinante	en	ello	la	existencia	

de	un	posible	arraigo,	es	decir	de	un	conjunto	de	

relaciones	personales,	familiares,	laborales	o	patri-

moniales	de	las	que	deba	colegirse	que	la	salida	de	

españa	 causará	un	 grave	 perjuicio	 al	 recurrente,	

que	bien	hará	perder	 la	 finalidad	al	 recurso	bien	

resultará	difícil	o	imposible	su	reparación.

en	este	caso,	se	ha	probado	que	conoce	las	costum-

bres	 e	 idiomas,	 dada	 su	 nacionalidad,	 que	 lleva	

empadronada	más	de	dos	años	en	españa,	y	que	

tiene	una	oferta	de	trabajo	en	firme,	lo	cual	deter-

mina	su	arraigo	por	todo	lo	cual	procede	estimar	

la	medida	cautelar	solicitada	de	suspensión	de	la	

orden	de	salida.

lo	anterior	nos	lleva	a	resolver	la	segunda	solicitud,	

que	es	la	de	que	se	autorice	temporalmente	el	tra-

bajo,	permitiéndole	el	acceso	a	la	seguridad	social.	

aun	 cuando	 este	 Juzgado	ha	 sido	 especialmente	

reacio	a	tales	medidas,	que	están	permitidas	por	el	

artículo	129	de	la	ley	30/1992,	porque	implican	con-

seguir	precisamente	aquello	a	 lo	que	no	se	tiene,	

según	la	administración,	derecho,	en	una	materia	

además,	la	de	extranjeros,	en	la	que	supone	en	la	

práctica	—por	la	consolidación	de	la	situación	por	

medio	de	matrimonios,	 situaciones	de	prórroga,	

regularizaciones,	etc.—	la	adquisición	de	un	«sta-

tus»	jurídico	nuevo,	haciendo	ilusoria	la	resolución	

administrativa	 aunque	 finalmente	 se	 confirme,	

debe	de	reconocerse	que	hay	situaciones	especial-

mente	relevantes	que	pueden	ser	merecedoras	de	

tal	permiso.	(...).

pues	bien,	en	el	caso	presente	se	nos	dan	toda	esa	

serie	de	circunstancias	que	permiten	llegar	a	la	con-

clusión	de	que	en	este	caso	procede	la	concesión	de	

la	medida	positiva	solicitada.	así,	en	primer	lugar,	

se	ha	dicho	de	forma	reiterada	por	el	Juzgado	que	

procede	la	concesión	del	permiso	cuando	no	se	pue-

da	cubrir	el	puesto	con	el	mercado	nacional	de	tra-

bajo	en	circunscripción	provincial	y,	en	según	que	

trabajos,	 comarcal	o	 local.	en	segundo	 lugar,	hay	

un	principio	de	prueba	por	escrito,	procedente	de	

la	propia	administración,	que	nos	indica	que	éste	

podría	ser	uno	de	tales	casos,	en	concreto	el	certi-

ficado	de	23	de	febrero	de	2002,	 inmediatamente	

anterior	a	la	solicitud	de	6	de	marzo	de	2002,	por	el	

que	se	indicó	que	no	había	demandantes	de	empleo	

para	el	puesto	concreto.	en	tercer	lugar,	no	parece	

que	sea	éste	uno	de	los	casos	en	que	resulta	sencilla	

la	vuelta	al	país	de	origen,	que	exige	un	billete	de	

avión	y	es	relativa	a	un	país	en	grave	crisis	económi-

ca.	finalmente,	se	trata	de	un	caso	muy	concreto,	en	

el	que	la	medida	cautelar	positiva	no	corre	el	peli-

gro	de	convertirse	en	un		portillo	general	que	acabe	

con	la	labor	de	control	de	la	inmigración.

por	último	se	debe	de	tratar	un	último	extremo,	que	

no	se	ha	mencionado,	que	es	el	de	la	posible	pérdi-

da	de	 la	 finalidad	del	 recurso,	ya	que	 la	 recurren-

te	se	vería	obligada	a	abandonar	el	territorio,	al	no	

tener	medios	extralaborales	de	mantenimiento,	o	al	
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menos	no	constan,	o	bien	se	vería	obligada	a	renun-

ciar	a	la	oferta	de	trabajo,	en	tanto	en	cuanto	el	ofer-

tante,	lógicamente,	puede	no	querer	tenerla	traba-

jando	si	no	la	puede	asegurar,	con	el	riesgo	inherente	

de	sanción	que	le	puede	acarrear,	estando	ante	un	

tipo	de	trabajo,	el	de	empleada	de	hogar,	en	el	que	

el	ofertante	normalmente	 tiene	unas	necesidades	

perentorias	que	no	pueden	esperar	varios	años,	si	se	

apela,	la	resolución	definitiva	por	los	tribunales.”

Tribunal:	auto	del	Juzgado	de	lo	contencioso-administra-

tivo,	n.º	3	de	zaragoza.

Fecha:	5	de	febrero	de	2004.

Voz:	medida	cautelar.	suspensión	de	la	ejecución	del	acto	

administrativo	consistente	en	la	denegación	del	permiso	

de	trabajo.	arraigo.	

Recurso: 300/2003.

Resumen:	el	Juzgado	acuerda	acceder	a	la	medida	cautelar	

de	suspensión	de	la	orden	de	abandonar	españa	en	el	tér-

mino	de	quince	días	y	al	propio	tiempo,	acceder	a	la	medida	

de	contenido	positivo	solicitada	y	conceder	al	demandante	

la	medida	de	autorización	provisional	para	trabajar.

“centra	 la	 parte	 la	 solicitud	 en	 la	 consideración	

de	que	 la	 ejecutividad	del	 acto	 administrativo	 le	

supondría	un	grave	perjuicio,	por	cuanto	se	vería	

obligado	a	salir	del	país.	señala	también	la	no	afec-

tación	para	el	interés	público.

destacar	que	el	recurrente	en	virtud	de	la	certifica-

ción	apuntada,	aporta	un	indicio	de	prueba	del	que	

resulta	un	cierto	arraigo	en	nuestro	país.	de	mane-

ra	que	aunque	sea	a	efectos	dialécticos	sí	que	puede	

admitirse	la	existencia	de	cierto	perjuicio	además	

de	en	la	simple	expectativa	de	obtener	el	permiso	

de	trabajo	y	residencia	solicitado.

atendido	por	ello	el	tiempo	transcurrido	en	nues-

tro	país	que	le	supone	al	menos	un	mínimo	arrai-

go,	 el	motivo	de	denegación	del	permiso,	 que	 es	

un	motivo	de	carácter	formal	y	la	inexistencia	de	

antecedentes	desfavorables	en	su	contra,	procederá	

estimar	la	medida	cautelar	en	cuanto	a	 la	obliga-

ción	de	salida	del	territorio	nacional	en	el	término	

de	quince	días.	(...).

es	evidente	que	el	interés	público	exige	que	la	con-

cesión	del	permiso	sólo	proceda	cuando	concurran	

todos	 los	 requisitos	 legales	que	hacen	aparecer	 la	

pretensión	con	una	apariencia	de	buen	derecho	y	de	

prosperabilidad	en	cuanto	al	fondo,	debiendo	apre-

ciarse	que	 la	denegación,	aun	siendo	presunta,	es	

contraria	a	derecho,	lo	cual	puede	afirmarse	con	fun-

damento	en	las	reiteradas	sentencias	de	este	Juzgado	

estimando	los	recursos	interpuestos	por	denegación	

del	permiso	de	trabajo	basada	en	la	superación	del	

contingente	de	2002.	siendo	preciso	además	acredi-

tar	indiciariamente	la	existencia	de	perjuicios	que	

justifiquen	la	concesión	de	la	medida.

en	el	presente	caso	se	aporta	la	oferta	de	trabajo	que	

le	fue	efectuada	y	la	certificación	del	inem	en	la	que	

se	indica	la	existencia	de	demandantes	de	empleo	

para	la	actividad	solicitada.	por	otro	lado,	la	docu-

mentación	también	aportada	permite	estimar	un	

cierto	arraigo	y	la	consiguiente	existencia	de	per-

juicios	derivados	de	la	imposibilidad	de	desarrollar	

una	actividad	remunerada.”

Tribunal:	auto	del	Juzgado	de	lo	contencioso-administra-

tivo,	n.º	3	de	córdoba.

Fecha:	5	de	marzo	de	2004.

Voz:	medida	cautelar	positiva.	desestimación	presunta	de	

solicitud	de	permiso	de	residencia	y	trabajo.

Recurso: 2/2004.

Resumen:	el	Juzgado	acuerda	acceder	a	la	medida	cautelar	

de	contenido	positivo	solicitada	y	conceder	al	demandante	

la	medida	de	autorización	provisional	para	trabajar.

“(...)	 lleva	 razón	el	sr.	abogado	del	estado	cuando	

señala	 que	 no	 se	 ha	 producido	 dicha	 resolución,	

pues	no	consta	que	se	haya	ordenado	al	recurrente	

la	salida	obligatoria	del	país,	orden	que	en	su	caso,	

debería	producirse	en	el	caso	de	que	fuera	denegado	

el	permiso	interesado,	pero	mientras	no	se	produzca	

esa	orden	expresa,	no	puede	entenderse	existente	y	

por	tanto,	no	es	susceptible	de	suspensión.
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en	cuanto	a	la	medida	de	contenido	positivo,	pro-

cederá	 acceder	 a	 la	misma	y	 acordar	 la	 autoriza-

ción	provisional	para	trabajar	solicitada	(...).	es	una	

medida	que	permite	al	recurrente	desarrollar	una	

actividad	 laboral	mientras	 se	 tramita	 el	procedi-

miento	 y	 que	 aun	 teniendo	menor	 importancia	

que	 la	 normalmente	 solicitada	 de	 permanencia	

en	el	territorio,	supone	una	situación	en	la	que	el	

extranjero	durante	la	tramitación	del	recurso	no	va	

a	poder	trabajar	y	por	tanto	no	va	a	poder	subvenir	

a	sus	necesidades	ni	a	las	de	los	suyos.

es	evidente	que	el	interés	público	exige	que	la	con-

cesión	del	permiso	sólo	proceda	cuando	concurran	

todos	 los	requisitos	 legales	que	hacen	aparecer	 la	

pretensión	con	una	apariencia	de	buen	derecho	y	de	

prosperabilidad	en	cuanto	al	fondo,	debiendo	apre-

ciarse	que	 la	denegación,	aun	siendo	presunta,	es	

contraria	a	derecho,	lo	cual	puede	afirmarse	con	fun-

damento	en	las	reiteradas	sentencias	de	este	Juzgado	

estimando	los	recursos	interpuestos	por	denegación	

del	permiso	de	trabajo	basada	en	la	superación	del	

contingente	de	2002.	siendo	preciso	además	acredi-

tar	indiciariamente	la	existencia	de	perjuicios	que	

justifiquen	la	concesión	de	la	medida.

en	el	presente	caso	se	aporta	 la	oferta	de	 trabajo	

que	le	fue	efectuada	y	la	certificación	del	inem	en	

la	que	se	indica	la	inexistencia	de	demandantes	de	

empleo	para	la	actividad	solicitada.	por	otro	lado,	

la	documentación	también	aportada	permite	esti-

mar	un	cierto	arraigo	y	la	consiguiente	existencia	

de	perjuicios	derivados	de	la	imposibilidad	de	desa-

rrollar	una	actividad	remunerada.”

(Véase en este sentido la Sentencia del Juzgado de lo 

Contencioso-Administrativo n.º 3 de Zaragoza de 5 

de febrero de 2004; Pieza Separada de Suspensión 

4/2004.)

Tribunal:	auto	del	Juzgado	de	lo	contencioso-administra-

tivo,	n.º	3	de	córdoba.

Fecha:	5	de	marzo	de	2004.

Voz:	medida	cautelar	positiva.	autorización	provisional	de	

residencia	y	trabajo.

Recurso: 71/2004.

Resumen:	el	Juzgado	acuerda	la	adopción	de	medida	caute-

lar	urgente	consistente	en	la	suspensión	de	la	ejecución	de	

la	orden	de	expulsión	del	territorio	nacional	acordada	en	

resolución	de	1	de	diciembre	de	2003	de	la	subdelegación	

del	gobierno	en	córdoba,	y	así	mismo	se	concede	autoriza-

ción	provisional	de	residencia	y	trabajo	por	un	plazo	máxi-

mo	de	dos	años	para	que	el	extranjero	pueda	trabajar	como	

mozo	para	la	empresa	w.s.	s.a,	a	cuyo	fin	la	administración	

le	deberá	facilitar	la	oportuna	documentación.

“en	 el	 caso	 que	 nos	 ocupa	 y	 aun	 cuando	 lo	 que	

acuerda	directamente	la	resolución	impugnada	es	

la	denegación	del	permiso	de	residencia,	y	conse-

cuentemente	el	de	trabajo,	hecho	negativo	respecto	

del	que,	como	norma	general	y	sin	perjuicio	de	lo	

que	después	se	diga	sobre	este	particular,	no	cabe	

adoptar	medidas	cautelares,	no	cabe	duda	de	que	al	

tiempo	y	aunque	sea	incidentalmente	la	resolución	

contiene	un	pronunciamiento	expreso	sobre	la	pro-

cedencia	de	la	expulsión	del	territorio	nacional	si	

el	interesado	no	lo	abandona	voluntariamente	en	

el	plazo	que	al	efecto	se	concede,	y	este	pronuncia-

miento	no	tiene	ya	un	contenido	negativo	y	puede	

ser	objeto	de	suspensión	en	cuanto	a	su	ejecutivi-

dad	(ssts	23	de	julio	de	2002	y	20	de	julio	de	2002).

(...)	 la	 parte	 recurrente	 ha	 aportado	 documentos	

relativos	a	su	estancia	en	españa	desde	el	año	2001,	

la	 realización	 de	 trabajos	 de	 traducción	 para	 la	

administración	de	Justicia	y	fuerzas	de	seguridad,	

la	debida	identificación	y	registro	como	extranje-

ro,	 la	 realización	de	cursos	de	 formación	 laboral,	

el	empadronamiento	en	esta	ciudad	donde	reside	

en	una	vivienda	arrendada	y	la	existencia	de	una	

oferta	de	trabajo	a	su	favor	como	comercial	de	lana,	

todo	lo	cual	constituyen	indicios	suficientes	y	prin-

cipio	de	prueba	de	los	que	se	pueden	extraer	racio-

nalmente	y	aun	a	título	presuntivo	la	consecuencia	

de	que	tiene	efectivamente	arraigo	en	nuestro	país,	

desde	el	punto	de	vista	social,	laboral	y	económico,	

lo	 cual	determina	que	proceda	 la	 adopción	de	 la	
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medida	cautelar	solicitada	en	cuanto	a	la	expulsión	

del	territorio	nacional.

ahora	bien,	la	parte	recurrente	no	se	limita	a	pedir	

la	medida	cautelar	de	suspensión	de	la	expulsión	u	

obligación	de	abandono	del	territorio	nacional	sino	

que	insta	también	medidas	positivas	consistentes	en	

la	autorización	provisional	para	trabajar	por	cuenta	

ajena	conforme	a	la	oferta	de	trabajo	presentada.	el	

tribunal	supremo	en	materia	de	resoluciones	sobre	

extranjería	ha	declarado	la	procedencia	de	adoptar	

medidas	cautelares	positivas	equivalente	a	 la	sus-

pensión	de	 los	 efectos	positivos	de	 la	denegación	

acordada,	al	venir	tales	medidas	amparadas	en	un	

principio	en	los	artículos	24.1	de	la	ce	y	1428	de	la	

lec	de	1881,	y	actualmente	de	manera	más	clara	en	

el	artículo	129.1	lJca.	y	ello	aunque	como	antes	se	ha	

dicho	la	regla	general	ante	actos	de	contenido	nega-

tivo	como	la	denegación	del	permiso	de	residencia	o	

de	trabajo	sea	la	de	no	adoptar	las	medidas	cautela-

res	por	suponer	esa	concesión	provisional	de	los	per-

misos	una	anticipación	del	resultado	del	proceso.

pero	como	declara	la	sts	20	de	julio	de	2002,	citan-

do	otras	como	la	de	13	de	noviembre	de	2000,	20	

de	enero,	17	de	abril	y	11	de	diciembre	de	2001,	15	de	

junio	y	13	de	julio	de	2002,	es	posible	y	se	debe,	si	

procede,	 suspender	 las	consecuencias	de	un	acto	

negativo,	entre	otras	la	obligada	salida	del	territo-

rio,	además	de	la	posibilidad	de	adoptar	medidas	

cautelares	positivas.	(...).

en	razón	de	lo	expuesto	y	teniendo	particularmen-

te	en	cuenta	que	no	parece	congruente	en	casos	de	

arraigo	acreditado	como	el	que	nos	ocupa,	suspen-

der	la	orden	de	expulsión	o	la	obligación	de	aban-

donar	 el	 territorio	nacional,	 y	 al	 tiempo	denegar	

la	posibilidad	de	que	el	ciudadano	extranjero	que	

permanece	en	nuestro	país	mientras	se	sustancia	el	

procedimiento,	pueda	ejercer	un	trabajo	lícito	con	

el	que	poder	atender	a	sus	necesidades	vitales	de	

sustento	y	alojamiento,	así	como	que	el	recurrente	

como	se	ha	dicho	aporta	datos	sobre	una	concreta	

oferta	de	trabajo.	por	el	contrario	lo	lógico	es	que	si	

por	resolución	judicial	se	le	autoriza	a	permanecer	

en	españa	provisionalmente,	en	 la	misma	resolu-

ción	se	le	autorice	que	con	la	misma	provisionali-

dad	pueda	desarrollar	el	trabajo	ofertado	a	ese	fin	

de	subsistencia.	eso	sí,	(...),	esta	autorización	provi-

sional	y	cautelar	no	puede	suponer	que	obtenga	por	

esta	vía	más	de	aquello	a	que	se	tendría	derecho	de	

estimarse	el	recurso,	por	lo	que,	sin	perjuicio	de	pos-

terior	renovación,	la	autorización	para	trabajar,	no	

puede	tener	una	duración	superior	en	caso	de	alar-

garse	el	pleito	a	la	prevista	por	el	artículo	41.8	del	

reglamento	de	ejecución	de	la	lo	4/2000	aprobado	

por	rd	864/2001	en	relación	con	su	artículo	79.b).”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

castilla	y	león,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	7	de	marzo	de	2003.

Recurso de Apelación:	268/2002.

Ponente:	d.	antonio	Jesús	fonseca	herrero	raimundo.

Voz:	medidas	cautelares.	denegación	de	permiso	de	trabajo	

con	obligación	de	salir	del	territorio	nacional.

Resumen:	el	tribunal	desestima	el	recurso	seguido	ante	el	

Juzgado	de	lo	contencioso-administrativo	n.º	1	de	vallado-

lid	en	el	que	se	denegó	la	medida	de	suspensión	de	la	ejecu-

ción	del	acto	administrativo	impugnado.

“entiende	la	parte	apelante	que	la	decisión	de	pri-

mera	instancia	infringe	el	derecho	a	la	medida	cau-

telar	suspensiva	en	vía	jurisdiccional	que	consagra	

el	artículo	130	de	la	ley	de	la	Jurisdicción	y	debe	ser	

revocada	por	cuanto	que	no	apreció	la	existencia	de	

verdaderos	perjuicios	de	carácter	irreparable	para	

ella	si	se	produjese	su	salida	del	territorio	nacional,	

ello	por	 la	 carencia	de	 recursos	económicos	para	

regresar.

estas	escuetas	alegaciones	que	se	vierten	en	el	escri-

to	de	apelación	no	permiten	llegar	a	la	estimación	

del	 recurso	 interpuesto,	 y	 ello	por	 las	 siguientes	

razones:	

a)	porque	para	nada	se	ataca	el	argumento	funda-

mental	del	auto	impugnado,	consistente	en	negar	
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todo	 tipo	de	arraigo	a	 la	 recurrente	en	 territorio	

nacional,	aspecto	especialmente	destacado	por	la	

reiterada	doctrina	 jurisprudencial	que	 cita	dicha	

resolución	judicial	para	que	pudiera	llegar	a	consi-

derarse	procedente	la	suspensión	de	una	resolución	

administrativa	como	la	impugnada;

b)	porque	la	alegación	genérica	de	existencia	real	

de	perjuicios	carece	de	una	mínima	base	probatoria	

que	la	sustente	cuando	no	se	ha	aportado	ningún	

dato	que	permita	valorar	su	situación	económica.	

es	cierto	que	carece	de	trabajo	en	la	actualidad	y	en	

territorio	nacional,	pero	tal	dato	no	permite	afirmar	

con	la	rotundidad	que	se	hace	que	ello	determine	

una	carencia	de	medios	económicos	para	regresar	

desde	 su	 país	 de	 origen	 cuando	 fuese	 dictada	 la	

supuesta	 sentencia	 estimatoria	 de	 la	 pretensión	

anulatoria	en	el	proceso	principal.”

Tribunal:	 sentencia	del	tribunal	superior	de	 Justicia	de	

castilla	y	león,	sala	de	lo	contencioso-administrativo.

Fecha:	18	de	marzo	de	2003.

Recurso de Apelación:	5/2003.

Ponente:	d.	antonio	Jesús	fonseca	herrero	raimundo.

Voz:	medidas	 cautelares.	 falta	 de	 arraigo.	 nacionalidad	

saharaui.

Resumen:	 el	 tribunal	 desestima	 el	 recurso	 en	 el	 que	 se	

denegaron	las	medidas	cautelares	solicitadas	por	enten-

der	que	no	concurrían	en	la	recurrente	circunstancias	de	

especial	arraigo	que	pudieran	servir	para	enervar	el	efecto	

ejecutivo	del	acto	administrativo	impugnado.

“el	 recurso	de	apelación	 se	denuncia	 la	 indebida	

aplicación	de	los	preceptos	que	regulan	las	medidas	

cautelares	en	la	ley	de	la	Jurisdicción	de	1998	y	para	

ello	se	incide,	de	una	manera	más	amplia	y	profusa,	

en	el	argumento	empleado	en	la	instancia	para	soli-

citar	la	adopción	de	la	medida	cautelar,	cual	es	su	

origen	o	nacionalidad	saharahui.

la	parte	apelada	se	opone	al	recurso	por	entender	

ajustado	a	derecho	el	auto.

los	hechos	expuestos	por	el	recurrente	acerca	de	la	

situación	política	de	su	país	de	origen,	aunque	pue-

dan	 ser	de	 cierta	notoriedad,	no	pueden	 servirnos	

para	admitir	su	planteamiento	pues	sería	necesario	

que	hubiera	aportado	un	principio	de	prueba	sobre	el	

hecho	de	haber	sido	objeto	de	persecución	política	o	

de	ser	militante	en	la	lucha	por	la	independencia	de	su	

país	(sts	de	13	de	julio	de	2002).	por	ello	no	cabe	sino	

concluir	en	la	procedencia	de	no	acceder	a	la	medida	

de	suspensión	del	acto	administrativo	solicitada	por	

el	recurrente,	pues	resulta	evidente	que	la	razón	esgri-

mida	por	aquél	para	justificar	la	adopción	de	tal	medi-

da	no	puede	quedar	incluida	dentro	de	los	criterios	de	

arraigo	en	españa	(familiar,	social	o	laboral).

por	otro	lado,	no	está	acreditado	en	esta	pieza,	y	la	

parte	no	rebate	en	ese	extremo	los	argumentos	del	

auto	apelado,	que	al	momento	de	dictarse	la	orden	

impugnada	tuviese	pendiente	algún	procedimien-

to	 de	 regularización	 de	 su	 estancia	 en	 territorio	

nacional,	sin	que,	por	lo	demás,	pueda	admitirse	la	

alegación	que	dicho	acuerdo	le	impedirá	legalizar	

su	situación	de	futuro	y	en	base	a	una	norma	que	

dato	del	año	2000.

como	decimos,	el	recurrente	no	emplea	argumen-

tos	para	rebatir	los	razonamientos	con	que	el	auto	

impugnado	rechazaba	los	motivos	en	que	apoyo	su	

pretensión	cautelar.”

pilar	charro	baena

profesora	teu	de	derecho	del	trabajo

universidad	rey	Juan	carlos

Tribunal:	tribunal	superior	de	Justicia	de	madrid.

Fecha:	11	de	diciembre	de	2003.

Recurso:	recurso	de	suplicación	n.º	4572/2003.
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Ponente:	d.	José	malpartida	morano.

Voz:	reclamación	de	cantidad.	incompetencia	de	jurisdic-

ción.	trabajos	amistosos	entre	extranjeros.

“primero:	de	acuerdo	con	lo	previsto	por	el	artículo	

9.1	de	la	ley	orgánica	del	poder	Judicial	de	1	de	julio	

de	1985,	los	órganos	Judiciales	ejercen	su	jurisdic-

ción	exclusivamente	en	aquellos	casos	en	los	que	

les	venga	atribuida	por	ley,	debiendo,	a	tenor	de	lo	

prevenido	en	el	n.º	6	de	tal	artículo	9	citado,	apre-

ciar	de	oficio	la	existencia	o	no	de	tal	jurisdicción,	

por	lo	que	la	sala	no	solo	puede,	sino	que	debe	revi-

sar	el	total	de	las	actuaciones	habidas	en	el	presente	

proceso	a	fin	de	determinar,	con	libertad	de	acción	

y	sin	sujeción	a	los	hechos	probados	de	la	sentencia	

de	instancia	ni	a	los	concretos	motivos	establecidos	

en	el	recurso	de	suplicación	propuesto,	si	se	estima	

o	no	con	jurisdicción	para	conocer	y	decidir	la	pre-

tensión	actuada.

en	tal	sentido,	el	artículo	9.5	de	la	mencionada	ley	

orgánica	del	poder	Judicial	de	1985	establece	que	los	

órganos	Judiciales	del	orden	social	de	la	Jurisdicción	

conocerán	de	 las	pretensiones	que	 se	promuevan	

dentro	de	la	misma	rama	de	tal	carácter	del	derecho,	

tanto	en	conflictos	individuales	como	colectivos	o	

cuando	sea	materia	de	seguridad	social	o	la	legisla-

ción	laboral	atribuya	responsabilidad	del	estado,	lo	

que,	en	sustancia,	es	recogido	de	nuevo	por	el	artículo	

1	de	la	lpl	de	27	de	abril	de	1990,	cuyo	artículo	2	esta-

blece	un	total	de	quince	cuestiones	litigiosas,	a	las	

que	se	une	la	cláusula	general	de	las	demás	que	le	

atribuyan,	quedando	conforme	el	cuadro	jurisdiccio-

nal	con	la	mención	que	verifica	el	artículo	3	de	la	lpl	

de	1990	en	relación	con	tres	tipos	de	pretensiones	

(actos	administrativos	sujetos	al	derecho	adminis-

trativo	en	materia	laboral,	recaudación	de	cuotas	de	

las	entidades	gestoras	de	la	seguridad	social	y	liber-

tad	sindical	y	huelga	de	funcionarios)	excluidos	del	

conocimiento	por	parte	de	esta	Jurisdicción	y	remiti-

dos	a	la	contencioso-administrativa.

segundo:	en	aplicación	de	tales	criterios	y,	valo-

rando	objetivamente	los	medios	probatorios	apor-

tados,	procede	confirmar	la	sentencia	combatida,	

que	aprecia	incompetencia	de	jurisdicción,	ya	que	

jamás	 existió	 vínculo	 laboral	 alguno,	 sino	 una	

relación	de	íntima	amistad	entre	la	demanda	y	los	

padres	de	la	actora,	quienes	le	rogaron	acogiesen	a	

su	hija	gratuitamente	en	tanto	encontraba	trabajo,	

pues	todos	son	de	ecuador,	aparte	de	que	la	deman-

dante	carecía	de	permiso	de	trabajo.”

•  •  •

NOTA:	 esta	 escueta	 sentencia	podría	pasar	 inad-

vertida	si	no	nos	detuviéramos	en	los	hechos	de	los	

que	trae	causa,	que	provocan	en	este	caso	la	singu-

laridad	de	que	la	demanda	presentada	sea	en	recla-

mación	 sobre	derecho	y	 cantidad	 a	 otra	persona	

que	tiene	la	condición	de	inmigrante.

el	tribunal	reconoce	una	realidad	social	habitual	en	

el	colectivo	de	inmigrantes,	como	es	la	convivencia	

en	un	mismo	domicilio	de	varias	personas	entre	las	

que	no	existen	necesariamente	vínculos	 familia-

res,	y	generalmente	de	la	misma	nacionalidad.	en	

esa	convivencia	se	establecen	peculiares	relaciones	

de	ayuda	mutua	que,	de	entrada,	resultan	de	difícil	

calificación	jurídica.	en	el	concreto	supuesto	que	

resuelve	 la	 sentencia	 que	 ahora	 comentamos,	 la	

actora,	de	nacionalidad	ecuatoriana,	convivía	con	la	

demandada,	de	igual	nacionalidad,	y	otros	compa-

triotas.	entre	sus	familias	existía	una	gran	amistad	

hasta	el	punto	de	que	la	demandada	le	había	abo-

nado	los	gastos	del	viaje	a	españa	con	el	fin	de	que	

buscase	trabajo.	a	cambio	de	los	gastos	de	comida,	

vestido	y	alquiler,	la	actora,	al	igual	que	el	resto	de	

las	personas	que	residían	en	el	mismo	domicilio,	

colaboraba	en	las	tareas	de	limpieza	del	hogar,	en	

la	compra	y	en	el	cuidado	de	algún	menor;	por	la	

realización	de	dichas	tareas	no	recibía	ninguno	de	

los	habitantes	de	la	casa	retribución	alguna.

de	los	hechos	probados	se	deduce	que	nos	encon-

tramos	 ante	 un	 trabajo	 excluido	 del	 ámbito	 de	

aplicación	del	estatuto	de	los	trabajadores,	según	

dispone	su	artículo	1.3.d),	esto	es,	el	realizado	a	títu-
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lo	de	amistad,	benevolencia	y	buena	vecindad.	en	

consecuencia,	tanto	como	apreció	el	Juzgado	de	lo	

social	como	el	tribunal	superior	de	Justicia,	es	de	

aplicación	la	excepción	de	incompetencia	de	juris-

dicción.	lo	que	llama	la	atención,	sin	embargo,	es	

que	el	tribunal	tras	declarar	que	no	existe	vínculo	

laboral	alguno	sino	una	relación	de	íntima	amistad	

concluye	su	fundamentación	señalando	“aparte	de	

que	la	demandante	carece	de	permiso	de	trabajo”.	

esta	advertencia	parece	que	pretende	asumir	cier-

ta	doctrina	judicial	ya	superada	que	entiende	que	

la	falta	de	permiso	de	trabajo	llevaría	también	a	la	

apreciación	 de	 la	 incompetencia	 de	 jurisdicción	

(por	 todas,	 stsJ	 castilla-león	 de	 30	 de	 enero	 de	

1992).	

Tribunal:	tribunal	superior	de	Justicia	de	cataluña.

Fecha:	13	de	noviembre	de	2003.

Recurso:	recurso	de	suplicación	n.º	150/2002

Ponente:	d.	gregorio	ruiz	ruiz.

Voz: carencia	de permiso	de	trabajo	por	cuenta	propia.	alta	

en	el	reta:	imposibilidad.

“tercero:	[…]	el	artículo	10	de	la	ley	orgánica	sobre	

derechos	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa	y	

su	integración	social,	en	la	redacción	dada	al	mismo	

por	la	ley	orgánica	8/2000,	sanciona	que	el	acceso	

al	sistema	de	la	seguridad	social	se	producirá	“de	

conformidad	con	la	legislación	vigente”.	y		la	reali-

zación	de	un	trabajo	por	cuenta	propia	que	permite	

la	inclusión	en	el	régimen	especial	de	trabajadores	

autónomos,	en	el	caso	de	los	trabajadores	extranje-

ros,	está	condicionada,	de	acuerdo	con	lo	que	dispo-

nen	los	artículos	36	y	37	de	la	misma	ley	orgánica,	

a	la	concesión	del	correspondiente	permiso	o	auto-

rización	administrativa.	sólo	la	posesión	del	mismo	

«habilita»	en	última	instancia,	y	tras	la	acreditación	

de,	en	su	caso,	los	requisitos	para	el	desarrollo	de	

la	actividad	citada,	para	realizar	dicho	trabajo	«por	

cuenta	propia».	no	otra	cosa	puede	deducirse	del	

artículo	37	citado	que	determina	que	«para	la	rea-

lización	de	actividades	económicas	por	cuenta	pro-

pia,	en	calidad	de	comerciante,	industrial,	agricul-

tor	o	artesano,	habrá	de	acreditar	haber	solicitado	

la	 autorización	 administrativa	 correspondiente,	

cuando	proceda,	y	cumplir	todos	los	requisitos	que	

la	legislación	vigente	exige	a	los	nacionales	para	la	

apertura	y	funcionamiento	de	la	actividad	proyec-

tada	y	obtener	del	ministerio	de	trabajo	y	asuntos	

sociales	 la	autorización	prevista	en	el	artículo	36	

de	esta	ley».	artículo	36	que,	por	su	parte	y	ya	en	

su	primer	apartado,	establece	que	los	extranjeros	

«para	ejercer	cualquier	actividad	lucrativa,	laboral	o	

profesional,	deberán	obtener,	además	del	permiso	

de	residencia	o	autorización	de	estancia,	una	auto-

rización	administrativa	para	trabajar».	la	ausencia	

de	dicha	autorización,	o	su	no	acreditación	por	el	

interesado	tal	y	como	sucede	en	el	caso	examina-

do,	impide	reconocer	la	práctica	o	desarrollo	de	una	

actividad	o	trabajo	por	cuenta	propia	que	permita	

la	inclusión	en	el	reta.	no	puede	decirse	además,	y	

finalmente,	que	la	exigencia	legal	de	una	autoriza-

ción	administrativa	a	los	trabajadores	extranjeros	

vulnere	el	principio	de	igualdad	sancionado	en	el	

artículo	14	de	la	constitución.	en	este	punto	no	pue-

de	sino	recordarse	el	contenido	de	la	doctrina	cons-

titucional	dictada	a	tal	efecto	y	que	concluye	en	el	

sentido	indicado	afirmando	que	«en	esta	materia	

nada	exige	que	deba	existir	igualdad	de	trato»	(stc	

107/84,	f.J.	4.º).	ninguna	infracción	legal	en	defini-

tiva	puede	por	 tanto	 reconocerse	en	 la	 sentencia	

impugnada	que	no	ha	hecho	otra	cosa	que	aplicar	

dichos	mandatos	 legales.	el	 recurso	debe	ser,	por	

todo	ello	y	como	se	ha	indicado,	desestimado.”

•  •  •

NOTA: el	pronunciamiento	judicial	aborda	cuestio-

nes	de	hondo	calado	que	han	acarreado,	y	acarrea-

rán,	problemas	prácticos	evidentes.

como	se	sabe,	una	de	las	cuestiones	por	las	que	el	

legislador	ha	prestado	menor	atención	ha	sido	la	

autorización	del	trabajo	por	cuenta	propia.	desde	

antes	de	la	reforma	de	2000	en	materia	de	extran-

jería,	 veníamos	 criticando	 la	 improcedencia	 de	
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exigir	no	sólo	la	solicitud,	sino	el	cumplimiento	de	

cuantos	requisitos	se	exigen	por	 la	normativa	de	

aplicación	referidos	a	la	actividad	que	se	pretendía	

iniciar,	antes	de	saber	si	la	autorización	se	había	o	

no	concedido.	ello	no	solo	supone	un	desembolso	

económico	importante	e	inútil	si	no	se	produce	el	

otorgamiento	del	permiso,	sino	que	también	impli-

ca	un	enriquecimiento	carente	de	justificación	de	

las	 administraciones	 implicadas,	 que	 recaudan	

impuesto	o	tasas	–en	el	presente	caso	el	iae	y	la	tasa	

por	licencia	de	apertura–	de	difícil	reintegro	al	soli-

citante	si	la	autorización	no	se	concede.	

en	el	presente	caso,	la	solución	judicial	formalmen-

te	 resulta	 impecable.	 teniendo	 en	 cuenta	 que	 lo	

que	se	pretendía	por	el	recurrente	era	la	afiliación	

al	reta,	a	la	vista	de	la	normativa	de	aplicación	(ar-	

tículos	1,	2	y	3	decreto	2530/70)	resulta	imposible	si	

no	se	acredita	la	obtención	de	la	autorización.	

no	es,	por	otra	parte,	trasladable	la	doctrina	judicial	

y	jurisprudencial	que	en	el	caso	de	la	autorización	

por	cuenta	ajena	anterior	a	la	normativa	de	la	ley	

de	extranjería	de	2000	venía	dando	carta	de	natu-

raleza	al	hecho	de	la	solicitud	del	permiso,	y	aten-

didas	 las	 circunstancias	del	 caso	–a	 su	previsible	

concesión–,	para	otorgar	así	al	trabajador	extranje-

ro	unos	derechos	y/o	protección	que	sólo	se	infiere	

de	este	tipo	de	actividad	y	no	de	la	efectuada	por	

cuenta	propia,	y	que	en	cualquier	caso	justificada	

en	la	evitación	de	un	enriquecimiento	injusto	por	

parte	del	empresario	(por	todas,	sts	de	21	de	marzo	

de	1997).

Tribunal:	tribunal	superior	de	Justicia	de	cataluña.

Fecha:	31	de	octubre	de	2003.

Recurso:	recurso	de	suplicación	n.º	514/2002.

Ponente:	d.	francisco	Javier	sanz	marcos.

“segundo	 […]	 establece	 el	 párrafo	 primero	 de	

este	 artículo	 [36.3	de	 la	 loex	modificada	por	 lo	

8/2000]	una	regulación	similar	a	la	contenida	en	el	

15.11	de	la	ley	orgánica	7/1985,	para	señalar	que	los	

extranjeros	mayores	de	dieciséis	años	para	ejercer	

cualquier	actividad	lucrativa	laboral	o	profesional	

deberán	obtener,	además	del	permiso	de	residencia	

o	autorización	de	estancia,	una	autorización	admi-

nistrativa	para	trabajar,	pero	introduce	una	sustan-

cial	y	vital	diferencia	en	su	párrafo	tercero	cuando	

dice	que	«la	carencia	de	la	correspondiente	auto-

rización	por	parte	del	empleador,	sin	perjuicio	de	

las	responsabilidades	a	que	dé	lugar,	no	invalidará	

el	contrato	de	trabajo	respecto	de	los	derechos	del	

trabajador	extranjero».	tan	contundente	aserto	tan	

sólo	puede	ser	interpretado	en	el	sentido	de	consi-

derar	que	el	contrato	de	trabajo	es	perfectamente	

válido	y	eficaz	para	regular	la	relación	jurídica	exis-

tente	entre	empresario	y	trabajador,	con	indepen-

dencia	de	las	responsabilidades	penales	o	adminis-

trativas	a	que	pudiere	dar	lugar	el	incumplimiento	

por	el	empleador	de	la	prohibición	de	contratar	a	

un	trabajador	extranjero	que	carece	de	permiso	de	

trabajo.	se	han	querido	dejar	de	esta	forma	a	salvo	

y	en	toda	su	plenitud	sostiene	la	precitada	senten-

cia	de	la	sala	los	derechos	laborales	del	trabajador	

extranjero	que	carece	de	permiso	de	trabajo,	para	

que	pueda	exigir	al	empresario	el	cumplimiento	de	

todas	las	obligaciones	laborales	que	nacen	de	cual-

quier	relación	laboral	conforme	a	lo	que	dispone	el	

estatuto	de	los	trabajadores	incluida	una	eventual	

reclamación	por	despido.	como	es	de	ver,	la	regula-

ción	actual	señala	de	forma	expresa	que	la	carencia	

de	 la	preceptiva	autorización	administrativa	«no	

invalidará	el	contrato	de	trabajo	respecto	a	los	dere-

chos	del	trabajador	extranjero»,	introduciendo	con	

ello	una	radical	diferencia	respecto	a	la	regulación	

anterior	 con	 la	que	 claramente	 se	quiere	 indicar	

que	el	contrato	de	trabajo	no	quedará	invalidado	y	

esta	situación	no	afectará	a	los	derechos	laborales	

del	trabajador	extranjero,	que	se	mantiene	por	ello	

íntegros	y	sin	limitación.

alude	dicha	sentencia	al	elemento	gramatical,	«sen-

tido	propio	de	sus	palabras»,	para	poner	de	mani-

fiesto	que	no	puede	ser	más	claro	y	preciso	cuando	

se	dice	que	la	falta	de	autorización	administrativa	
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«no	invalidará	el	contrato	de	trabajo»,	por	 lo	que	

ya	no	puede	considerarse	nulo	el	contrato	con	las	

consecuencias	previstas	en	el	artículo	9	del	estatu-

to	de	los	trabajadores	a	la	vez	que	se	añade	que	su	

validez	lo	será	“respecto	a	los	derechos	del	trabaja-

dor	extranjero,	con	lo	que	se	quiere	descartar	que	

tales	derechos	han	de	respetarse	en	su	integridad	

con	independencia	de	las	consecuencias	jurídicas	

que	la	irregular	concertación	de	la	realidad	laboral	

pudiere	desplegar	 en	otros	 ámbitos	para	 referir-

se,	a	continuación,	a	los	antecedentes	históricos	y	

legislativos,	ya	que	de	haber	querido	el	legislador	

mantener	la	misma	situación	jurídica	preexisten-

te	a	la	entrada	en	vigor	de	la	ley	4/2000	resultaba	

del	todo	innecesaria	la	precisión	que	se	hace	en	el	

párrafo	tercero	del	artículo	33	para	dejar	a	salvo	la	

validez	del	contrato	de	trabajo,	cuando	la	ordena-

ción	de	las	consecuencias	jurídicas	derivadas	de	la	

carencia	de	permiso	de	trabajo,	que	en	la	conjunta	

aplicación	de	los	artículos	7.c)	y	9	del	estatuto	de	los	

trabajadores	y	15.11	de	la	ley	orgánica	7/1985	que	

se	revoca	y	sustituye,	conllevaban	no	sólo	a	gene-

rar	frente	al	empresario	las	responsabilidades	a	que	

dé	lugar	sino	también	a	la	completa	ineficacia	de	

un	contrato	de	trabajo	que	se	consideraba	por	este	

motivo	invalidado.	con	estos	antecedentes	la	nueva	

ley	indica	de	forma	expresa	que	la	falta	de	la	auto-

rización	administrativa	no	invalidará	el	contrato	de	

trabajo,	modificando	de	esta	manera	los	efectos	que	

anteriormente	se	derivaban	de	esta	situación,	en	lo	

que	sólo	puede	 interpretarse	como	una	voluntad	

del	legislador	de	dar	un	tratamiento	jurídico	dife-

rente	a	la	misma.	en	lo	que	abunda	una	circunstan-

cia	nada	desdeñable,	cual	es	el	hecho	de	que	en	la	

reforma	de	la	ley	orgánica	4/2000	operada	por	la	

ley	orgánica	8/2000	no	se	modifica	el	contenido	

de	este	artículo	cuando	se	altera	 su	numeración,	

pese	a	que	en	el	largo	período	transcurrido	entre	la	

vigencia	de	una	y	otra	norma	la	doctrina	científica	

ya	había	puesto	las	consecuencias	jurídicas	deriva-

das	del	mismo,	sin	que	el	legislador	hubiere	consi-

derado	necesario	variar	en	este	punto	la	redacción	

de	la	ley	orgánica	4/2000	que	reformaba	profun-

damente	la	anterior	regulación	sobre	la	materia.

señala,	por	último,	el	reseñado	precedente	judicial	

como	elemento	sociológico,	 la	 realidad	social	del	

tiempo	en	que	ha	de	 ser	 aplicada,	 y	 el	 elemento	

teleológico,	su	espíritu	y	finalidad	confirman	asi-

mismo	la	interpretación	de	una	ley	con	la	que	se	ha	

querido	proteger	al	trabajador	extranjero	como	víc-

tima	y	principal	perjudicado	de	una	realidad	social	

que	demuestra	la	frecuente	contratación	irregular	

por	 empresarios	 que	 aprovechan	 esta	 situación	

para	imponer	condiciones	de	trabajo	abusivas,	con	

el	convencimiento	de	que	el	trabajador	carece	de	la	

posibilidad	legal	de	exigir	el	cumplimiento	de	las	

obligaciones	ordinarias	que	derivan	de	cualquier	

contrato	de	 trabajo,	a	 lo	que	se	quiere	poner	 tér-

mino	permitiendo	al	trabajador	actuar	contra	este	

empresario	también	en	el	ámbito	laboral.	es	cons-

ciente	el	 legislador	de	que	el	mayor	damnificado	

por	la	ilegal	actuación	del	empresario	es	el	propio	

trabajador,	 y	 con	 esta	modificación	 legal	 se	 han	

querido	garantizar	plenamente	sus	derechos	labo-

rales	reconociendo	que	no	es	suficiente	para	ello	la	

exigencia	al	empresario	de	responsabilidades	admi-

nistrativas	e	incluso	penales,	con	las	que	se	sancio-

na	al	empleador	pero	no	se	consigue	la	aplicación	

en	beneficio	del	trabajador	de	tales	derechos.	con	la	

nueva	ley	trata	de	asegurar	plenamente	al	trabaja-

dor	todos	sus	derechos	laborales,	a	la	vez	que	se	exi-

ge	al	empleador	las	demás	responsabilidades	a	que	

su	actuación	haya	podido	dar	lugar,	distinguiendo	

de	esta	forma	dos	distintos	ámbitos	jurídicos	con	

los	que	se	quiere	abarcar	todo	el	conjunto	de	obliga-

ciones	legales	que	el	empresario	debe	asumir	cuan-

do	contrata	irregularmente	a	un	trabajador	extran-

jero,	añadiendo	a	las	penales	y	administrativas	que	

ya	eran	preexistentes	a	la	entrada	en	vigor	de	esta	

nueva	ley,	las	de	carácter	laboral	que	con	esta	dife-

rente	reglamentación	de	la	materia	se	incorporan.

tercero:	al	prescindir	 la	 sentencia	 recurrida	de	

una	consolidada	doctrina	de	 la	sala	 (que	 la	de	 la	

misma	fecha	reitera)	no	sólo	se	resolvió	(contradic-

toriamente	con	la	decidida	incompetencia	jurisdic-

cional	que	dejó	imprejuzgado	el	fondo	de	la	cues-

tión	planteada)	en	contra	de	la	validez	del	contrato	
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laboral	suscrito	entre	los	colitigantes	sino	que	dejó	

sin	decidir	la	adecuación	a	derecho	de	su	extinción	

y	la	consecuente	procedencia	o	improcedencia	del	

despido	por	el	que	 se	acciona.	cuestión	esta	que	

la	sala	no	puede	entrar	a	resolver	al	no	contenerse	

en	el	recurso	extraordinario	interpuesto	contra	la	

misma	(exclusivamente	dirigido	a	interesar	su	aco-

gida	nulidad)	precepto	jurídico-sustantivo	relativo	

a	 tal	 legal	 calificación;	 cuya	 estimación	propicia	

(en	razón	a	la	causa	que	motiva	su	aceptación)	el	

rechazo	del	formalizado	de	contrario	con	la	exclusi-

va	finalidad	de	proponer	la	modificación	del	relato	

judicial	de	los	hechos	con	amparo	en	una	irrevisa-

ble	prueba	de	testigos.”

Tribunal:	tribunal	superior	de	Justicia	de	cantabria.

Fecha:	10	de	junio	de	2003.

Recurso:	recurso	de	suplicación	n.º	715/2003.

Ponente:	d.	francisco	martínez	cimiano.

Voz:	contrato	de	trabajo	de	extranjero	carente	de	permiso	

de	trabajo.	efectos.

“primero:	la	revisión	solicitada	de	los	hechos	pro-

bados	resulta	intrascendente	para	el	signo	del	fallo,	

ya	que	pretende	justificar	la	naturaleza	laboral	de	

la	relación	con	la	empleadora,	pero	no	obvia	el	con-

tenido	del	séptimo	de	los	hechos	probados,	es	decir	

que	la	actora	no	tenía	permiso	de	residencia	ni	de	

trabajo	 en	 españa.	 tal	 revisión,	 como	 el	motivo	

segundo,	tienen	por	objeto	una	controversia	distin-

ta,	la	existencia	de	relación	laboral,	pero	el	proceso	

de	despido	no	es	en	este	caso	el	marco	adecuado	

para	resolverla,	ya	que	la	carencia	del	permiso	de	

trabajo	supone	la	falta	de	acción,	como	a	continua-

ción	se	expone.

segundo:	los	contratos	concertados	con	extranje-

ros	que	carezcan	de	permiso	de	trabajo	son	nulos	

porque	 se	 trata	 de	 un	 supuesto	 de	 violación	 de	

normas	imperativas	o	prohibitivas.	el	artículo	7	del	

estatuto	de	los	trabajadores	hace	referencia	a	estos	

contratos	que	conculcan	las	normas	exigentes	de	

que	 en	 españa	 únicamente	 puedan	 trabajar	 los	

extranjeros	que	han	obtenido	el	pertinente	permi-

so	de	trabajo.

la	legislación	específica	a	que	se	remite	el	artículo	

7.c)	del	estatuto	de	los	trabajadores	está	constituida	

fundamentalmente	por:	 la	ley	orgánica	4/2000,	

de	11	de	enero,	sobre	derechos	y	 libertades	de	 los	

extranjeros	en	españa	y	su	integración	social.	los	

artículos	33	y	35	de	tal	ley	disponen	que	los	extran-

jeros	que	deseen	trabajar	en	españa	por	cuenta	aje-

na	«deberán	obtener	el	permiso	de	trabajo».	la	falta	

no	invalidará	el	contrato	de	trabajo	respecto	a	los	

derechos	del	trabajador	extranjero,	pero	sí	invali-

da	el	contrato,	ya	que	el	contrato	se	ha	celebrado	y	

requisito	del	mismo	es	el	correspondiente	permiso.	

el	tribunal	constitucional	en	su	sentencia	de	23	de	

noviembre	de	1.984	expresa	la	compatibilidad	de	

la	 constitución	con	este	 requisito	administrativo	

previo.

por	ello	debe	estimarse	que	un	contrato	de	trabajo	

como	el	de	autos,	sin	obtención	de	los	permisos	de	

residencia	y	trabajo,	que	ni	siquiera	se	han	instado,	

es	 un	 contrato	 concertado	 contra	 la	 prohibición	

expresa	de	la	ley,	que	merece	la	calificación	de	nulo	

por	aplicación	concordada	de	los	artículos	6.3	y	1275	

del	código	civil,	en	relación	con	el	ya	citado	artículo	

7.c)	del	estatuto	de	los	trabajadores.	tal	declaración	

de	 nulidad	 ha	 de	 entenderse	 sin	 perjuicio	 de	 lo	

prescrito	por	el	artículo	9.3	del	estatuto	de	los	tra-

bajadores.

tercero:	es	requisito	necesario	entonces	la	tenen-

cia	simultánea	de	permiso	de	residencia	y	de	per-

miso	de	trabajo,	preceptos	que	son	de	derecho	nece-

sario,	 por	 pertenecer	 al	 orden	 público,	 siendo	 la	

carencia	de	tal	requisito	esencial	una	circunstancia	

que	afecta	a	la	capacidad	de	contratar,	para	deter-

minar	 inexcusablemente	 su	 incumplimiento	 la	

nulidad	de	pleno	derecho	los	contratos	celebrados,	

en	íntima	conexión	con	el	artículo	6.3	del	código	

civil	que	dispone	que	los	actos	contrarios	a	las	nor-

mas	imperativas	y	prohibitivas	son	nulos	de	pleno	
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derecho,	y	ello	sin	perjuicio	de	la	obligación	empre-

sarial	de	retribuir	el	trabajo	realizado	en	todo	caso	a	

fin	de	evitar	un	enriquecimiento	injusto,	de	acuer-

do	con	lo	previsto	en	el	artículo	9.2	del	estatuto	de	

los	trabajadores,	ya	que	este	precepto	reconoce	el	

derecho	a	exigir,	en	el	supuesto	de	contrato	declara-

do	nulo,	la	remuneración	que	correspondería	a	un	

contrato	válido.

es	doctrina	constante,	ya	mantenida	por	el	extinto	

tribunal	central	de	trabajo	(stct	de	17-	5-1983,	rtct	

4374;	26-4-1984,	rtct	3738;	28-2-1985,	rtct	1394)	y	

antes,	incluso,	sentencia	del	tribunal	supremo	de	

20-12-1982	(ar.	7872)	y	de	21-3-1997	(ar.	3391).

todo	ello	supone	la	nulidad	del	contrato,	la	falta	de	

acción	y	la	inexistencia	de	despido,	sin	perjuicio	del	

eventual	derecho	de	la	actora	a	percibir	la	retribu-

ción	pertinente,	de	acreditarse	la	relación	laboral	y,	

en	el	ámbito	de	un	proceso	distinto	del	despido”.

•  •  •

NOTA:	estas	dos	últimas	sentencias,	de	signo	muy	

distinto,	ponen	de	manifiesto	que	 la	cuestión	en	

torno	a	 las	 consecuencias	que	acarrea	 la	 falta	de	

autorización	para	 trabajo	de	extranjeros	sobre	el	

contrato	 de	 trabajo	 en	 absoluto	 resulta	 todavía	

pacífica.

la	stsJ	de	cataluña	reitera	la	doctrina	sentada	por	

la	paradigmática	del	mismo	tribunal	de	14	de	mayo	

de	2002	que,	por	primera	vez,	de	 forma	rotunda	

manifiesta	 que	 de	 la	 regulación	 contenida	 en	 el	

artículo	36.2	de	la	loex	reformada	por	lo	8/2000	

(artículo	33.3	de	la	versión	originaria,	se	deduce	que	

el	 contrato	es	perfectamente	válido	y	eficaz	para	

regular	la	relación	jurídica	existente	entre	empre-

sario	y	trabajador,	con	independencia	de	las	respon-

sabilidades	penales	y	administrativas	a	que	pudiera	

dar	lugar	el	incumplimiento	por	el	empleador	de	la	

prohibición	de	contratar	a	un	trabajador	extranjero	

que	carece	de	permiso	de	trabajo	(de	la	que	se	dio	

cuenta	en	el	n.º	1	de	esta	revista).	

la	stsJ	de	cantabria,	que	enjuicia	una	controversia	

surgida	en	mayo	de	2002,	esto	es	estando	vigente	

la	versión	de	la	loex	modificada	por	la	lo	8/2000,	

que	conoce	y	menciona,	pero	sin	embargo,	advierte	

que	siendo	obligatorio	para	el	trabajador	extranjero	

no	comunitario	hallarse	en	posesión	de	los	permi-

sos	de	trabajo	y	residencia,	la	carencia	de	tales	auto-

rizaciones	convierte	en	nulo	el	contrato	de	trabajo	

celebrado,	al	ser	contrario	a	una	norma	prohibitiva	

(según	 lo	establecido	en	el	artículo	6.3	del	cc,	en	

relación	con	el	artículos	 1275	del	cc)	y,	por	 tanto,	

el	extranjero	carece	de	de	acción	para	impugnar	el	

despido,	pues	técnicamente	no	existe.

pilar	charro	baena

profesora	teu	de	derecho	del	trabajo

universidad	rey	Juan	carlos

Tribunal: tribunal	supremo.

Fecha:	6	de	abril	de	2004.

Recurso de casación: 30/2002.

Ponente:	d.	Juan	antonio	Xiol	ríos.

Voz: contingente	 de	 trabajadores	 extranjeros	 2002.	

inadmisión	de	solicitudes	por	el	régimen	general.	nulidad.

Tribunal: tribunal	supremo.

Fecha:	6	de	abril	de	2004.

Recurso de casación: 32/2002.

Ponente:	d.	Juan	antonio	Xiol	ríos.

Voz: contingente	 de	 trabajadores	 extranjeros	 2002.	

inadmisión	de	solicitudes	por	el	régimen	general.	nulidad.
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Tribunal: tribunal	supremo.

Fecha:	6	de	abril	de	2004.

Recurso de casación: 33/2002.

Ponente:	d.	Juan	antonio	Xiol	ríos.

Voz: contingente	 de	 trabajadores	 extranjeros	 2002.	

inadmisión	de	solicitudes	por	el	régimen	general.	nulidad.

Tribunal: tribunal	supremo.

Fecha:	6	de	abril	de	2004.

Recurso de casación: 34/2002.

Ponente:	d.	Juan	antonio	Xiol	ríos.

Voz: contingente	de	trabajadores	extranjeros.	proceso	con-

tencioso-administrativo:	legitimación.

Tribunal: tribunal	supremo.

Fecha:	6	de	abril	de	2004.

Recurso de casación: 36/2002.

Ponente:	d.	Juan	antonio	Xiol	ríos.

Voz: contingente	de	trabajadores	extranjeros.	proceso	con-

tencioso-administrativo:	legitimación.

•  •  •

NOTA: en	números	anteriores	de	esta	revista	nos	

hemos	hecho	eco	de	distintos	pronunciamientos	

judiciales	que	declaraban	la	nulidad	de	las	resolu-

ciones	denegatorias	de	permisos	de	trabajo	sobre	la	

base	del	punto	noveno	del	acuerdo	del	consejo	de	

ministros	de	21	de	diciembre	de	2001,	por	el	que	se	

determina	el	contingente	de	trabajadores	extran-

jeros	no	comunitarios	para	el	año	2002.	la	impor-

tancia	 de	 las	 sentencias	 dictadas	por	 el	 tribunal	

supremo	antes	reseñadas	justifican	un	comentario	

independiente,	por	lo	que	nos	remitimos	al	que	se	

efectúa	en	este	mismo	n.º	de	la	revista.

Tribunal:	tribunal	supremo.

Fecha:	4	de	febrero	de	2004.

Recurso:	recurso	de	casación	5163/2001.

Ponente:	d.	mariano	baena	del	alcázar.

“primero:	la	materia	a	que	se	refiere	el	presen-

te	recurso	de	casación	versa	sobre	derechos	de	los	

extranjeros	no	comunitarios	a	obtener	permisos	

de	residencia	y	de	trabajo.	pues	por	un	extranje-

ro	 de	 nacionalidad	 senegalesa	 se	 solicitó	 en	 su	

momento	renovación	del	permiso	de	trabajo	por	

cuenta	 propia	 tipo	 e	 para	 la	 actividad	 de	 venta	

ambulante,	 que	había	 ejercido	durante	 los	 años	

anteriores	en	los	que	obtuvo	dicho	permiso.	esta	

renovación	se	denegó	por	resolución	de	la	direc-

ción	provincial	del	ministerio	de	trabajo	y	segu-

ridad	social,	contra	la	que	se	interpuso	recurso	de	

alzada	que	fue	desestimado	por	la	dirección	gene-

ral	competente.	con	posterioridad	se	denegó	a	la	

misma	persona	permiso	de	residencia	por	el	dele-

gado	del	gobierno	en	 la	comunidad	autónoma,	

sin	duda	basándose	en	la	denegación	del	permiso	

de	trabajo	anterior.

el	ciudadano	extranjero	interpuso	entonces	recur-

so	contencioso	administrativo	contra	el	acto	dene-

gatorio	 de	 la	 renovación	 de	 permiso	 de	 trabajo,	

recurso	éste	que	luego	fue	ampliado	a	 la	denega-

ción	de	permiso	de	residencia.	el	tribunal	superior	

de	Justicia	estimó	el	recurso	pronunciandose	en	los	

fundamentos	de	derecho,	 tras	precisar	 los	 actos	

impugnados,	sobre	si	es	conforme	con	el	ordena-

miento	jurídico	la	denegación	del	permiso	a	la	vis-

ta	de	los	artículos	78.1	y	2	y	82.3	del	reglamento	de	

la	ley	orgánica	de	extranjería	aprobado	por	real	

decreto	155/1996,	de	2	de	febrero,	teniendo	en	cuen-

ta	la	motivación	de	los	actos	administrativos.

esta	motivación	 consiste	 en	que,	habiendo	obte-

nido	con	anterioridad	permiso	para	el	año	prece-

dente,	durante	dicho	año	el	solicitante	no	estuvo	

dado	de	alta	en	el	régimen	especial	de	trabajadores	

autónomos	de	la	seguridad	social	más	que	duran-

te	123	días.	a	la	vista	de	ello	la	cuestión	a	resolver	

en	derecho	es,	según	apreció	el	tribunal	a quo,	si	se	

cumple	el	requisito	que	establece	el	artículo	78.2	del	

reglamento	aplicable	en	el	sentido	de	que	ha	debi-

do	ejercerse	una	ocupación	regular	y	estable	duran-

te	la	vigencia	del	permiso	anterior.
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se	llega	a	la	conclusión	de	que,	realizando	la	inter-

pretación	adecuada,	el	interesado	no	incumple	el	

requisito	de	ocupación	 regular	y	 estable,	pues	al	

efecto	 correspondiente	 deben	 tenerse	 en	 cuenta	

tanto	 las	circunstancias	subjetivas	del	 trabajador	

como	las	condiciones	objetivas	del	sector	de	la	acti-

vidad.	no	procede	por	tanto	exigir	un	pleno	empleo	

durante	 todo	el	 año	anterior	 sin	 tener	en	cuenta	

aquellas	circunstancias.	se	valora	además	por	el	tri-

bunal	superior	de	Justicia	que	el	período	durante	el	

cual	trabajó	el	solicitante	en	el	año	inmediatamente	

anterior	fue	el	mismo	e	incluso	mayor	que	en	años	

precedentes,	 en	 alguno	de	 los	 cuales	 solo	 consta	

que	realizara	el	trabajo	durante	92	días.	sin	embar-

go	ello	no	fue	obstáculo	para	que	en	su	momento	

se	otorgase	la	renovación	del	permiso.	además	se	

constata	que	en	la	fecha	de	la	solicitud	el	interesado	

había	reiniciado	su	actividad,	que	siguió	ejerciendo	

durante	los	meses	siguientes.

por	otra	parte	se	tiene	en	cuenta	que	siempre	se	lle-

vó	a	cabo	la	actividad	de	venta	ambulante	durante	

la	época	estival,	lo	que	añadido	a	los	datos	y	extre-

mos	anteriores	hace	que	se	llegue	a	la	conclusión	de	

que	el	período	de	trabajo	acreditado	al	formular	la	

solicitud	fue	congruente	con	las	características	de	

la	actividad	realizada.	todo	ello	determina	la	esti-

mación	 del	 recurso	 contencioso	 administrativo	

interpuesto.

segundo:	contra	esta	sentencia	recurre	en	casa-

ción	el	abogado	del	estado	en	la	representación	que	

le	es	propia,	invocando	un	solo	motivo	de	acuerdo	

con	el	artículo	88.1.d)	de	la	ley	de	la	 Jurisdicción.	

no	comparece	el	ciudadano	extranjero	que	obtuvo	

sentencia	favorable,	el	cual	había	sido	emplazado	

en	debida	forma.

el	único	motivo	del	recurso	se	funda	en	la	infrac-

ción	de	los	artículos	15	y	18	de	la	ley	de	extranjería,	

ley	orgánica	7/1985,	de	1	de	julio,	en	relación	con	

los	apartados	a)	y	c)	del	artículo	76.2	del	real	decre-

to	155/1996,	de	2	de	febrero,	por	el	que	se	aprueba	

el	reglamento	de	la	ley	anterior.	el	razonamiento	

contenido	en	el	motivo	consiste	en	definitiva	en	

que	el	representante	procesal	de	la	administración	

disiente	del	criterio	mantenido	en	la	sentencia	que	

se	recurre.	según	se	expresa,	la	exigencia	de	que	en	

estos	casos	de	renovación	de	permiso	de	trabajo	se	

haya	tenido	durante	el	año	precedente	una	ocupa-

ción	regular	y	estable,	así	como	de	que	se	haya	ejer-

cido	una	actividad	laboral	continuada,	debe	mante-

nerse	en	todo	caso	sin	que	proceda	atemperarla	a	la	

vista	del	tipo	de	trabajo	de	que	se	trate,	en	este	caso	

la	venta	ambulante.	según	el	abogado	del	estado,	si	

las	características	del	trabajo	realizado	no	permiten	

o	dificultan	el	cumplimiento	de	aquellos	requisitos	

(ocupación	estable,	actividad	 laboral	continuada)	

no	se	tiene	derecho	a	obtener	el	permiso.	el	razo-

namiento	se	completa	expresando	que	al	tratarse,	

como	sucede	en	el	caso	de	autos,	de	un	extranjero,	

el	peticionario	no	tiene	un	derecho	subjetivo	que	

no	 le	 reconocen	 la	ley	y	el	reglamento	vigentes,	

pues	no	se	trata	de	ciudadanos	españoles.

no	 obstante,	 esta	 argumentación	 no	 puede	 aco-

gerse,	pues	la	cuestión	planteada	debe	entenderse	

resuelta	por	la	doctrina	jurisprudencial	de	este	tri-

bunal	supremo,	de	la	que	son	exponente	las	sen-

tencias	de	12	de	enero	de	1998	y	17	de	septiembre	de	

2002	y	la	más	reciente	de	13	de	mayo	de	2003,	que	

se	han	pronunciado	sobre	supuestos	análogos	de	

obtención	o	renovación	de	permiso	de	trabajo	para	

la	actividad	de	venta	ambulante.	

en	concreto	la	ultima	de	las	sentencias	citadas,	que	

se	refiere	además	a	otras	anteriores,	reitera	que	la	

venta	ambulante,	cuando	se	acredite	en	forma	que	

permite	la	subsistencia	del	interesado,	es	una	acti-

vidad	lucrativa	continuada.	ello	es	lo	que	sucede	en	

el	caso	de	autos,	pues	es	claro	que	el	solicitante	de	

la	renovación	del	permiso,	ejerciendo	su	actividad,	

subsistió	durante	los	años	anteriores	en	los	cuales	

se	le	había	autorizado	para	trabajar	en	españa.	

por	 tanto,	de	acuerdo	con	nuestra	doctrina	 juris-

prudencial	 hemos	 de	 resolver	 en	 este	 sentido	 el	

supuesto	ahora	planteado,	por	lo	que	procede	no	
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acoger	el	único	motivo	de	casación	que	invoca	el	

abogado	del	estado	y	desestimar	el	recurso.”

Tribunal:	tribunal	supremo.

Fecha:	2	de	febrero	de	2004.

Recurso:	recurso	de	casación	3156/2001.

Ponente:	d.	rafael	fernández	montalvo.

“segundo:	el	motivo	de	casación	aducido	no	con-

creta	como	debiera	las	normas	del	ordenamiento	

jurídico	 que	 se	 consideran	 infringidas,	 pues	 no	

es	bastante	con	 la	alusión	genérica	que	se	hace	a	

las	que	regulan	la	motivación	de	las	resoluciones	

administrativas	 y	 a	 las	 reguladoras	 de	 los	 dere-

chos	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa,	en	

particular	la	ley	orgánica	7/1985,	de	1	de	julio.	pero	

aun	superando	dicho	defecto	formal	el	motivo	no	

puede	ser	acogido	porque	el	abogado	del	estado	no	

combate	realmente	la	verdadera	razón	de	decidir	de	

la	sentencia	impugnada.	esta	ni	impone	a	la	admi-

nistración	el	deber	de	otorgar	la	renovación	del	per-

miso	de	trabajo	a	extranjero	cuando	no	concurren	

los	requisitos	legales	establecidos	para	ello,	ni	tam-

poco	efectúa	un	improcedente	desplazamiento	en	

la	carga	de	la	prueba,	como	sostiene	el	abogado	del	

estado	en	su	argumentación.

en	efecto,	la	resolución	administrativa	denegatoria	

de	la	renovación	del	permiso	de	trabajo	solicitado	

tenía	 como	 fundamento	 que	 el	 interesado	 había	

permanecido	de	alta	en	el	régimen	especial	de	tra-

bajadores	autónomos	un	período	de	sesenta	y	dos	

días,	abarcando	el	período	de	1	de	 julio	de	1996	a	

31	de	agosto	de	1996,	y	con	ello,	de	acuerdo	con	el	

contenido	de	los	artículos	78.2.a)	y	c)	y	82.3	del	real	

decreto	 155/1996,	 reglamento	de	 ejecución	de	 la	

ley	orgánica	7/1985,	de	1	de	julio,	no	se	acreditaba	

una	ocupación	regular	y	estable	durante	la	vigencia	

del	anterior	permiso,	así	como	la	continuidad	en	la	

actividad	empresarial.	pero	resulta	que	el	tribunal	

de	instancia	considera	acreditado	en	el	expediente	

que	el	demandante	no	sólo	en	las	indicadas	fechas,	

durante	el	mencionado	año	1996,	sino	también	en	

las	anteriores	y	siguientes	había	desarrollado	una	

vida	laboral.	y,	además,	que	existiendo	unos	permi-

sos	de	trabajo	y	residencia	no	se	habían	alterado	las	

circunstancias	que	justificaron	su	otorgamiento,	sin	

que	pudiera	presumirse	la	falta	de	voluntad	de	tra-

bajar	o	la	de	incorporación	a	un	puesto	de	trabajo.

el	que	inicialmente	no	aparezcan	justificados	unos	

determinados	 requisitos	que	 luego	 resultan	 con-

currentes,	no	significa	que	se	imponga	a	la	admi-

nistración	la	obligación	de	otorgar	una	renovación	

del	permiso	de	trabajo	sin	los	requisitos	legales,	ni	

tampoco	un	desplazamiento	de	la	carga	de	la	prue-

ba,	sino	la	necesidad	de	que	se	produzca	tal	otor-

gamiento	una	vez	que	hay	constancia	de	ellos	en	

el	expediente	administrativo;	esto	es,	una	vez	que	

han	sido	probados	a	instancia	de	quien	tenía	que	

asumir	la	correspondiente	carga	de	la	prueba.”

Tribunal:	tribunal	supremo.

Fecha:	28	de	enero	de	2004.

Recurso:	recurso	de	casación	2318/2001.

Ponente:	d.	rodolfo	soto	vázquez.

“segundo:	no	es	admisible	la	restrictiva	interpre-

tación	que	se	propugna	en	el	recurso,	como	ya	se	ha	

cuidado	de	precisar	la	doctrina	de	esta	misma	sala.

el	artículo	78	del	rd	citado	impone	ciertamente	la	

consideración	de	las	circunstancias	atinentes	a	la	

ocupación	regular	y	estable	del	solicitante	que,	si	

bien	refiere	al	anterior	permiso	otorgado	(renova-

ble	anualmente),	no	puede	dejar	de	conectarse	con	

la	 actitud	 subjetiva	 del	 solicitante	 y	 las	 inciden-

cias	ocasionales	del	mercado	laboral	que	pudieran	

resultar	ajenas	a	su	voluntad,	firme	y	decidida,	de	

desempeñar	 un	 trabajo	 continuado	 y	 estable	 en	

nuestro	país	 (sentencia	de	este	tribunal	de	 15	de	

julio	de	2003),	puesta	en	evidencia	por	su	continua-

da	actividad	laboral	en	otros	períodos	anteriores.	

debiendo	de	tenerse	en	cuenta,	asimismo,	que	el	

artículo	78	tan	solo	impone	la	consideración	y	toma	

en	cuenta	de	dichas	circunstancias,	y	no	subordina	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

Permiso de trabajo

crónicas de jurisprudencia

221



necesariamente	a	su	concurrencia	el	otorgamien-

to	del	permiso	máxime	cuando	 (sentencia	de	 10	

de	 febrero	del	mismo	año)	 el	primer	párrafo	del	

artículo	19	de	la	lo	de	1	de	julio	de	1985	–cuyo	con-

tenido	se	limita	a	desarrollar	el	reglamento	que	se	

cita	como	infringido–	estipula	claramente	que	los	

permisos	de	trabajo	se	renovarán	siempre	que	sub-

sistan	los	mismos	motivos	que	dieron	lugar	al	otor-

gamiento	de	los	anteriores.

ninguna	razón	existe	para	suponer	que	hayan	des-

aparecido	las	razones	que	dieron	lugar	a	que	se	otor-

gase	permiso	de	trabajo	en	calidad	de	autónomo	al	

solicitante	durante	cuatro	años,	ni	puede	deducirse	

su	ausencia	de	la	mera	ocasionalidad	de	un	período	

de	ocupación	de	menor	entidad	durante	el	cuarto	

año,	por	lo	que	el	motivo	ha	de	ser	desestimado.”

Tribunal: tribunal	superior	de	Justicia	andalucía/granada.

Fecha:	9	de	diciembre	de	2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1216/1998.

Ponente:	d.	Juan	manuel	cívico	garcía.

Voz:.	permiso	de	trabajo	por	cuenta	propia.	renovación.	

ocupación	regular	y	estable.

“cuarto:	 (...)	 la	 razón	esencial	del	 recurso	reside	

en	la	circunstancias	de	que	la	autoridad	correspon-

diente	no	 tuvo	en	 cuenta	para	 la	denegación	del	

permiso	de	trabajo,	el	propio	interés	de	la	empresa	

contratante,	para	la	que	llegar	a	acuerdos	con	otra	

persona	y	formarla	para	que	desarrolle	 la	misma	

actividad	que	venía	desempeñando	la	recurrente,	

habría	de	suponer	no	sólo	una	carga	económica	que	

no	puede	soportar,	sino	también	un	evidente	retra-

so	en	sus	actividades.

pues	bien,	ello	así,	y	ante	las	concretas	circunstan-

cias	detectadas	de	las	especiales	características	exi-

gidas	para	el	puesto	de	trabajo	a	desempeñar	en	la	

empresa	de	que	se	trata,	de	intérprete	de	los	idio-

mas	inglés,	francés,	español	y	árabe,	de	la	falta	de	

especificación	en	la	solicitud	de	informe	a	la	direc-

ción	provincial	del	instituto	nacional	de	empleo,	de	

la	pluralidad	de	idiomas	a	manejar	por	el	beneficia-

do	del	contrato	laboral	a	realizar	–en	el	pertinente	

oficio	remitido	por	la	subdelegación	del	gobierno	

sólo	 se	 hablaba	 de	 la	 necesidad	 de	 «un	 auxiliar	

administrativo-intérprete»	 para	 empresa	 de	 la	

actividad	de	obras	públicas–,	limitándose	en	conse-

cuencia	el	organismo	laboral	a	dictaminar	sobre	la	

existencia	de	numerosos	trabajadores	inscritos	con	

el	perfil	indicado,	sin	expresar	nombres	y	cualida-

des	concretas;	y	todo	ello	abonado,	además,	con	la	

circunstancia	añadida	de	tratarse	de	una	solicitud	

de	renovación	de	un	permiso	anterior	de	contrato	

preexistente	con	la	empresa	del	caso,	con	los	per-

juicios	económicos	y	de	todo	tipo,	a	mayor	abunda-

miento,	que	podrían	derivarse	para	la	misma,	que	

habría	de	preparar	y	formar	en	la	actividad	al	nuevo	

trabajador	a	contratar,	se	entiende	procedente	por	

la	sala	decretar	la	estimación	del	recurso	contencio-

so-administrativo	impugnado,	para	dictaminar	la	

nulidad	del	acto	administrativo	atacado,	con	decla-

ración	del	derecho	de	la	recurrente	a	la	concesión	de	

los	pertinentes	permisos	de	residencia	y	trabajo.”

•  •  •

NOTA:	los	tres	primeros	pronunciamientos	jurispru-

denciales	extractados	resuelven	sendos	recursos	de	

casación	sobre	supuestos	de	renovación	de	autoriza-

ción	para	trabajar	por	cuenta	propia.	en	los	tres	casos	

las	sentencias	son	favorables	a	la	renovación	sobre	la	

base	de	la	reiterada	doctrina	jurisprudencial	que	obli-

ga	a	conectar	las	circunstancias	atinentes	a	la	ocupa-

ción	regular	y	estable	del	solicitante	con	su	actitud	

subjetiva	de	desempeñar	un	 trabajo	continuado	y	

estable	no	sólo	en	el	período	inmediatamente	ante-

rior	 a	 la	 solicitud	 sino	 también	 en	otros	períodos	

anteriores	y	con	las	incidencias	ocasionales	del	sector	

de	ocupación	de	que	se	trate.	así,	por	ejemplo,	y	tra-

tándose	de	venta	ambulante	se	ha	considerado	por	

la	jurisprudencia	que	cuando	se	acredite	en	forma	

que	dicha	actividad	permite	la	subsistencia	del	inte-

resado	se	considera	que	la	misma	es	continuada,	con	

independencia	del	 concreto	período	de	 cotización	
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que	resulte.	en	este	sentido,	se	señala	que	no	existe	

ninguna	razón	para	suponer	que	han	desaparecido	

las	circunstancias	que	dieron	lugar	a	la	concesión	del	

permiso	inicial,	por	el	hecho	de	que	ocasionalmente	

el	último	período	de	ocupación	haya	sido	el	menor	

en	un	lapso	de	cuatro	años	precedentes.

por	lo	que	respecta	a	la	cuarta	de	las	sentencias	rese-

ñadas,	que	resuelve	también	un	supuesto	durante	

la	vigencia	de	la	lo	7/1985	y	reglamento	de	1996,	el	

tsJ	de	andalucía/granada	tiene	en	cuenta	el	interés	

empresarial	concretado	en	este	caso	en	los	perjui-

cios	económicos	y	de	todo	tipo	que	supondría	la	no	

renovación	al	tratarse	de	un	puesto	de	trabajo	de	

especiales	características	(conocimiento	de	inglés,	

francés,	español	y	árabe)	que	exigiría	una	 ingen-

te	labor	de	preparación	y	formación	de	un	nuevo	

trabajador.	 	en	suma,	pone	de	manifiesto	que	en	

la	articulación	del	principio	de	prioridad	de	mano	

de	obra	nacional	debe	tenerse	en	cuenta	también	el	

interés	empresarial	en	aquellos	casos	en	los	que	la	

singularidad	de	la	actividad	laboral	ha	supuesto	ya	

una	gran	inversión	en	la	formación	del	trabajador	

que	resultaría	estéril	de	no	producirse	 la	renova-

ción	del	permiso.

Tribunal: tribunal	supremo.

Fecha:	28	de	enero	de	2004.

Recurso de Casación: 2444/2001.

Ponente:	d.	rodolfo	soto	vázquez.

“primero	las	razones	que	inducen	a	este	tribunal	

a	acoger	el	primer	motivo	de	casación	formulado	

por	el	abogado	del	estado	[quebrantamiento	de	lo	

dispuesto	en	el	artículo	18.1.a)	de	 la	lo	7/1985	en	

relación	con	los	artículos	82.1.1.º	y	93.1.a)	del	rd	de	2	

de	febrero	de	1996]	obedecen	a	los	siguientes	argu-

mentos:

1)	el	primero	de	los	preceptos	indicados	establece	

que,	tanto	para	la	concesión	como	para	la	renova-

ción	del	permiso	de	trabajo	de	ciudadanos	extran-

jeros,	se	apreciará	la	circunstancia	de	que	existan	

trabajadores	españoles	en	paro	en	la	actividad	que	

se	 proponga	 ejercer	 el	 solicitante,	 extremo	 éste	

eminentemente	relacionado	con	la	insuficiencia	o	

escasez	de	mano	de	obra	en	la	actividad	y	zona	geo-

gráfica	correspondiente	que	se	relaciona	en	el	apar-

tado	b)	del	mismo	artículo.	y	esa	norma	tiene	su	

complemento	en	los	preceptos	reglamentarios	cita-

dos	en	el	motivo,	especialmente	en	el	apartado	1.a)	

del	artículo	93,	en	la	medida	en	que	éste	especifica	

que	la	administración	podrá	solicitar	los	informes	

que	juzgue	necesarios	de	los	servicios	públicos	de	

empleo,	referidos	al	área	geográfica,	actividad	eco-

nómica	y	tipo	de	ocupaciones	de	que	se	trate.

consta,	 pues,	 en	principio	 el	 carácter	 facultativo	

de	esa	demanda	de	informes,	al	ser	lo	importante	

la	constancia	que	se	tenga,	por	cualquier	concepto,	

de	los	datos	relativos	a	las	solicitudes	de	trabajo	de	

carácter	análogo	a	la	demandada	por	el	ciudadano	

extranjero	que	evidencie	la	situación	de	búsqueda	

de	empleo	análogo	en	que	se	hallen	 los	ciudada-

nos	de	nuestro	país,	a	quienes	lógicamente	se	debe	

otorgar	una	protección	preferente.

2)	en	la	resolución	que	denegó	el	permiso	de	traba-

jo	se	hace	constar	explícitamente	que	se	demandó	

el	 informe	mencionado	 al	 instituto	 nacional	 de	

empleo,	 siendo	 emitido	 con	 fecha	 2	 de	mayo	 de	

1997	en	el	sentido	de	hacer	constar	que	en	la	zona	

de	 valencia	 existían	 solicitantes	 de	 empleo	 de	

nacionalidad	española	en	relación	con	la	profesión	

(peón	agrícola)	para	la	que	se	pedía	el	permiso	de	

trabajo,	sin	que	resultase	que	el	solicitante	ostenta-

se	preferencia	de	ningún	tipo	sobre	aquellos.

ciertamente	que	el	informe	indicado	no	obra	unido	

a	las	actuaciones;	pero	no	se	ha	cuestionado	en	el	

curso	del	expediente	administrativo,	ni	 tampoco	

en	el	escrito	de	demanda;	ya	que	la	alegación	que	

se	mantiene	por	 la	parte	actora	no	es	otra	que	 la	

siguiente:	a	la	vista	de	la	falta	de	incorporación	a	los	

autos	del	certificado	referido,	ha	de	estimarse	no	

probada	la	existencia	de	solicitantes	españoles	de	

ese	tipo	de	empleo	y	zona.
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3)	 la	sala	de	 instancia,	 luego	de	 razonar	 sobre	 la	

improcedencia	 de	 la	 denegación	 de	 permiso	 de	

trabajo	por	uno	de	los	dos	motivos	alegados	en	la	

resolución	 de	 la	 dirección	 provincial	 de	 trabajo		

–que	no	es	objeto	de	controversia	en	este	recurso–,	

centra	el	punto	álgido	de	la	cuestión	(fundamento	

de	derecho	quinto)	en	la	falta	de	unión	a	los	autos	

del	informe	del	instituto	nacional	de	empleo	cita-

do	en	la	resolución,	haciendo	hincapié	en	la	falta	

de	demostración	que	ello	supone	de	los	datos	que	

permitan	a	la	dirección	provincial	de	trabajo	tener	

constancia	de	la	existencia	en	la	zona	de	ciudada-

nos	españoles	demandantes	de	un	empleo	similar	

al	solicitado,	y	aludiendo	asimismo	a	la	reiterada	

doctrina	de	este	tribunal	según	la	cual	debe	de	que-

dar	plenamente	acreditada	esa	demanda	en	el	curso	

del	procedimiento.

sin	 embargo,	 tampoco	 pone	 en	 tela	 de	 juicio	 la	

realidad	de	la	existencia	del	informe,	limitándose	

a	considerar	que	su	ausencia	en	los	autos	equivale	

a	la	carencia	de	datos	que	permitan	fundamentar	

una	resolución	denegatoria	por	ese	motivo.

4)	el	representante	de	la	administración	insiste	en	

el	 carácter	meramente	 facultativo	de	 la	 solicitud	

de	informe	[artículo	93.1.a)	del	rd	155/1996],	y	en	

la	posibilidad	de	que	el	permiso	de	trabajo	pueda	

ser	denegado	siempre	y	cuando	consten	suficien-

temente	a	la	administración	los	datos	necesarios	

para	pronunciarse	en	relación	con	el	tema.

segundo:	la	doctrina	de	esta	sala	ha	tenido	buen	

cuidado	de	deslindar	entre	la	denegación	de	permi-

sos	de	trabajo	carentes	de	toda	motivación	–o	basa-

das	en	motivos	imprecisos	y	excesivamente	genéri-

cos–	y	aquellas	que	se	pronuncian	sobre	la	constan-

cia	de	datos	que	permitan	afirmar	la	existencia	de	

trabajadores	españoles	en	la	zona	correspondiente	

con	demanda	de	trabajos	del	mismo	grado	ocupa-

cional	que	el	indicado	en	la	solicitud,	aun	cuando	

esos	datos	no	hayan	sido	reflejados	en	una	certifica-

ción	del	instituto	nacional	de	empleo.	en	el	primer	

caso	(sentencia	de	27	de	enero	de	2003)	la	resolu-

ción	ha	de	ser	anulada;	pero	no	así	en	el	segundo	

(sentencias	de	25	de	 septiembre	de	2002	y	 25	de	

marzo	de	2003),	en	las	que	se	deja	constancia	que	el	

certificado	aludido	resulta	innecesario	en	aquellos	

casos	en	que	la	autoridad	laboral	tenga	constancia,	

ya	 sea	 directamente,	 ya	 a	 través	 de	 cualesquiera	

organismos	competentes,	de	la	pertinente	informa-

ción	sobre	la	situación	del	empleo.

es	cierto	que	estas	últimas	resoluciones	han	sido	

dictadas	valorando	lo	dispuesto	en	el	artículo	51	del	

antiguo	reglamento	de	la	ley	7/1985,	que	conside-

raba	expresamente	esa	dispensa;	pero	también	lo	es	

que	el	actual	reglamento	aprobado	por	rd	155/1996	

mantiene	 el	 carácter	 meramente	 facultativo	 de	

la	petición	de	informes	a	los	servicios	públicos	de	

empleo,	con	lo	que	no	puede	sostenerse	razonable-

mente	que	haya	variado	el	criterio	jurisprudencial	

anteriormente	indicado.

después	de	declarar	en	el	quinto	fundamento	jurí-

dico	de	la	sentencia	recurrida	que	ha	de	quedar	ple-

namente	acreditada	 la	existencia	de	trabajadores	

españoles	en	paro	en	la	zona	geográfica	de	que	se	

trate,	se	concluye	que	no	figura	unido	al	expedien-

te	administrativo	el	informe	del	instituto	nacional	

de	empleo	de	fecha	2	de	mayo	de	1997,	citado	en	la	

resolución	impugnada,	que	permita	tener	constan-

cia	 de	 esa	misma	 circunstancia,	 siendo	 obligado	

entender,	por	tanto,	la	inexistencia	de	trabajadores	

españoles	en	paro	que	impida	atender	a	la	petición	

del	súbdito	extranjero;	sin	embargo	esa	conclusión	

no	es	correcta	si	tenemos	en	cuenta	que	la	senten-

cia	no	está	poniendo	en	duda	la	existencia	del	infor-

me	y	tampoco	su	veracidad,	sino	solamente	conclu-

yendo	que	su	falta	de	unión	a	los	autos	es	motivo	

bastante	para	estimar	que	no	obran	en	poder	de	la	

administración	los	datos	que	permitan	valorar	la	

procedencia	de	otorgar	el	permiso	solicitado.

tercero:	 asiste	 la	 razón	 al	 abogado	 del	 estado	

cuando	 impugna	el	 fallo	 estimatorio	del	 recurso	

apuntado	que,	para	denegar	el	permiso	de	trabajo,	

basta	con	 la	constancia	de	 la	existencia	de	traba-
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jadores	nacionales	en	paro	en	relación	con	la	mis-

ma	clase	de	ocupación	solicitada	sin	necesidad	de	

reclamar	siquiera	el	informe	al	instituto	nacional	

de	empleo.

en	este	caso	no	se	pone	en	duda	que	el	informe	haya	

sido	solicitado	y	emitido,	ni	tampoco	el	sentido	del	

mismo;	únicamente	se	sostiene	que	la	simple	falta	

de	su	unión	al	expediente	supone	la	ausencia	de	la	

demostración	de	trabajadores	nacionales	en	paro	

cuya	existencia	 se	había	apreciado	como	motivo	

impeditivo	de	la	concesión	del	permiso,	sin	tener	

en	 cuenta	 que	 la	 administración	 ha	 valorado	 el	

contenido	de	un	 informe	concreto,	con	precisión	

de	su	fecha	y	contenido,	extremos	que	fácilmente	

hubiesen	podido	ser	controvertidos	de	no	respon-

der	a	la	realidad,	y	también	que	ni	siquiera	se	está	

poniendo	en	tela	de	juicio	su	existencia,	sino	única-

mente	acusando	una	omisión	material,	irrelevante	

desde	el	momento	en	que	es	suficiente	con	que	a	la	

administración	le	consten	los	datos	a	que	se	refiere	

el	artículo	93.1.a)	del	rd	155/1996	para	que	pueda	

adoptar	una	resolución	al	respecto.”

Tribunal: tribunal	superior	de	Justicia	del	país	vasco.

Fecha:	23	de	enero	de	2004.

Recurso Contencioso-Administrativo: 498/2004.

Ponente:	d.	Juan	luis	ibarra	robles.

“primero:	a)	objeto	del	proceso.

la	 recurrente,	d.ª	 erica,	nacional	de	 la	república	

popular	de	china,	 ejercita	en	el	presente	 recurso	

contencioso-administrativo	 las	 pretensiones	 de	

anulación	y	de	reconocimiento	de	situación	jurídi-

ca	subjetiva	en	relación	con	las	resoluciones	de	31	

de	enero	y	21	de	noviembre	de	2001,	de	la	subde-

legación	del	gobierno	en	guipÚzcoa/gober-

nuaren	 ordezkariordetza	 gipuzkoan,	 que	

denegó	las	solicitudes	de	permiso	de	trabajo	tipo	b	

inicial	para	la	ocupación	de	cocinero	especialista	en	

cocina	china	y	de	permiso	de	residencia,	formula-

das	a	favor	de	d.	carlos	José	.

la	resolución	denegatoria	del	permiso	de	trabajo	se	

funda	en	el	supuesto	de	denegación	previsto	en	el	

artículo	82.1.1.º	del	reglamento	ejecutivo	de	la	ley	

orgánica	 4/2000,	 aprobado	 por	 el	 real	 decreto	

155/1996,	de	2	de	febrero;	por	existencia	de	deman-

dantes	de	empleo,	para	la	ocupación	para	la	que	se	

pretenda	contratar	al	ciudadano	extranjero,	inscri-

tos	como	parados,	en	 las	oficinas	de	 la	dirección	

provincial	del	inem.

la	resolución	denegatoria	del	permiso	de	residencia	

aparece	fundada	en	el	artículo	96.2	del	real	decreto	

155/1996,	de	2	de	febrero;	por	cuanto	que	al	dene-

garse	 la	 solicitud	de	permiso	de	 trabajo,	procede	

denegar	el	permiso	de	residencia.

b)	posición	de	la	parte	demandante.

en	el	escrito	de	demanda,	se	sostiene	por	la	parte	

actora,	en	síntesis,	que:

a)	la	resolución	denegatoria	de	la	solicitud	de	per-

miso	de	trabajo	por	cuenta	ajena,	inicial,	infringe	

el	artículo	82.1.a)	del	real	decreto	155/1996,	de	2	de	

febrero,	que	aprueba	el	reglamento	de	ejecución	de	

la	ley	orgánica	sobre	derechos	y	libertades	de	los	

extranjeros	en	españa.	el	supuesto	fáctico	requeri-

do	para	la	aplicación	de	la	cláusula	obstativa	de	sal-

vaguarda	de	la	mano	de	obra	española	expresada	

en	el	concepto	jurídico	indeterminado	de	la	situa-

ción	nacional	de	empleo,	no	se	cumple	en	el	caso	

de	autos.	la	oferta	de	trabajo	nominativa	realizada	

por	la	empleadora	recurrente	el	día	23	de	octubre	

de	2001	a	favor	de	d.	carlos	José,	tenía	por	objeto	

la	contratación	de	cocinero	especialista	en	cocina	

china;	siendo	su	finalidad	la	de	atender	las	especí-

ficas	necesidades	del	establecimiento	de	hostelería	

dedicado	a	la	cocina	china,	denominado	restauran-

te	mandarín,	situado	en	el	término	municipal	de	

hondarribia-fuenterrabía	(guipúzcoa).

d.	 carlos	 José	 es	 cocinero	 especialista	 en	 cocina	

china,	habla	y	lee	el	chino	mandarín	y	cuenta	con	

pasaporte,	no	habiendo	sido	cuestionado	ninguno	
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de	estos	extremos	en	el	procedimiento	administra-

tivo;	también	ha	acreditado	la	presentación	de	la	

oportuna	solicitud	de	visado	y	cuenta	con	informe	

de	la	autoridad	gubernativa	sobre	no	inclusión	en	la	

lista	de	prohibición	de	entrada	del	convenio	schen-

gen,	ni	antecedentes	desfavorables.

la	empleadora	recurrente	ha	acreditado	ser	titular	

de	permiso	de	trabajo	y	residencia,	haber	efectuado	

la	oferta	de	empleo	por	tres	años,	estar	al	corrien-

te	en	pagos	a	la	seguridad	social	y	tener	solvencia	

económica.

en	 el	 expediente	 administrativo	 no	 se	 ha	 docu-

mentado	la	existencia	de	demandantes	de	empleo	

de	nacionalidad	española	que	pudieran	ocupar	el	

puesto	de	trabajo	ofertado.

invoca	la	interpretación	jurisprudencial	sentada	en	

las	sentencias	de	la	sala	tercera	del	tribunal	supre-

mo,	de	2	de	abril	y	25	de	noviembre	de	1987	y	de	7	de	

julio	de	1990;	así	como	las	sentencias	de	esta	sala	y	

sección	de	6	de	noviembre	de	1995	(r.º	49/1994),	10	

de	febrero	de	2000	(r.º	1839/98)	y	17	de	febrero	de	

2000	(r.º	1840/98).

b)	la	resolución	denegatoria	de	la	solicitud	de	per-

miso	 de	 residencia,	 tiene	 como	 único	motivo	 la	

denegación	del	permiso	de	trabajo	por	cuenta	aje-

na,	por	lo	que,	por	las	mismas	razones	señaladas,	

infringe	el	artículo	96.2	del	real	decreto	155/1996,	

de	2	de	febrero.

c)	posición	de	la	parte	demandada.

la	defensa	de	la	administración	general	del	estado	

demandada	se	opone	a	las	pretensiones	ejercitadas	

por	la	recurrente	y	solicita	su	desestimación.

sostiene,	en	síntesis,	que:

a)	la	regulación	aplicable	al	caso	es	la	ley	orgánica	

4/2000,	de	11	de	enero,	sobre	derechos	y	libertades	

de	los	extranjeros	en	españa	y	su	integración	social,	

siendo	aplicable	el	real	decreto	155/1996	en	lo	que	

no	fuese	contrario	a	dicha	regulación	legal.

b)	es	cierto	que	la	presentación	de	la	oferta	de	tra-

bajo	a	través	del	inem	no	constituye	ningún	requi-

sito	de	obligatorio	cumplimiento;	pero	sin	efectuar	

dicha	presentación	no	cabe	afirmar	 la	escasez	de	

españoles	demandante	de	empleo	en	puestos	de	

trabajo	de	personas	empleadas	de	hogar	en	 régi-

men	interino.

segundo:	se	aprecia	infracción	del	artículo	38.1	de	

la	ley	orgánica	4/2000,	de	11	de	enero,	modificada	

por	 la	 ley	orgánica	8/2000,	de	 22	de	diciembre,	

sobre	derechos	y	 libertades	de	 los	extranjeros	en	

españa.

el	artículo	33.3	(actual	artículo	36.3)	de	la	ley	orgáni-

ca	4/2000,	de	11	de	enero,	en	la	versión	anterior	a	la	

reforma	llevada	a	cabo	por	la	ley	orgánica	8/2000,	

de	22	de	diciembre,	sobre	derechos	y	libertades	de	

los	extranjeros	en	españa	y	su	integración	social,	

requiere	del	empleador	que	desee	contratar	a	un	

trabajador	extranjero	que	solicite	y	obtenga	auto-

rización	previa	del	ministerio	de	trabajo	y	asuntos	

sociales.	en	la	misma	línea,	el	artículo	35,	apartados	

1	y	2	(actual	artículo	36)	de	la	ley	orgánica	4/2000,	

exige	de	los	extranjeros	no	comunitarios	la	obten-

ción	de	la	autorización	administrativa,	denomina-

da	permiso	de	trabajo,	para	la	realización	en	españa	

de	 actividades	 lucrativas	 por	 cuenta	 ajena.	 y,	 así	

mismo,	 el	 apartado	 segundo	 del	 propio	 precep-

to	(actual	artículo	38.1	de	la	ley	orgánica	4/2000,	

modificada	por	la	ley	orgánica	8/2000)	habilita	a	

la	autoridad	administrativa	para	tener	en	cuenta	

la	situación	nacional	de	empleo	al	resolver	sobre	la	

concesión	inicial	del	permiso	de	trabajo	por	cuenta	

ajena	a	favor	de	persona	extranjera.

en	 el	momento	 de	 incoación	 del	 procedimiento	

administrativo	y	 en	 el	 que	 se	dicta	 la	 resolución	

recurrida,	 el	 referido	 criterio	 de	 atención	 por	 la	

autoridad	administrativa	a	la	situación	nacional	de	

empleo	para	la	resolución	de	las	solicitudes	de	per-
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miso	inicial	de	trabajo	por	cuenta	ajena,	venía	desa-

rrollado	reglamentariamente	en	el	artículo	82.1.1.º	

del	real	decreto	155/1996,	de	2	de	febrero.

en	cuya	virtud,	la	autoridad	competente	habrá	de	

denegar	el	permiso	de	trabajo	de	tipo	b	(inicial)	(...)	

cuando	lo	aconseje	la	situación	nacional	de	empleo,	

sin	perjuicio	de	las	preferencias	y	excepciones	esta-

blecidas	en	el	presente	reglamento.

la	resolución	recurrida	deniega	la	solicitud	de	per-

miso	inicial	de	trabajo	por	cuenta	ajena	a	favor	de	la	

recurrente,	con	fundamento	en	el	supuesto	previs-

to	en	el	apartado	1.1.º	del	artículo	82	del	real	decreto	

155/1996;	y	ello	por	entender	que	de	la	información	

relativa	a	la	situación	nacional	de	empleo,	(...)	se	des-

prende	 la	existencia	de	demandantes	de	empleo,	

inscritos	como	parados,	en	las	oficinas	de	la	direc-

ción	provincial	del	inem,	para	la	ocupación	para	la	

que	se	pretende	contratar	al	ciudadano	extranjero.

sin	embargo,	el	examen	del	expediente	administra-

tivo	no	ofrece	ningún	sustento	probatorio	adecua-

do	a	la	referida	apreciación	de	hecho.	en	efecto,	la	

única	actividad	instructora	que	se	documenta	en	el	

expediente	administrativo	es	la	que	se	refleja	en	los	

folios	16	a	21.

a	su	tenor,	el	23	de	octubre	de	2000	se	recibe	en	la	

dependencia	de	trabajo	y	asuntos	sociales	de	 la	

subdelegación	del	gobierno	en	guipúzcoa	la	soli-

citud	de	permiso	de	trabajo	por	cuenta	ajena,	tipo	

b,	formulada	por	la	empleadora	ahora	recurrente	a	

favor	de	d.	carlos	José	para	la	actividad	de	cocinero	

de	comida	china	a	prestar	en	el	restaurante	chino	

mandarín	de	hondarribia-fuenterrabía.

a	su	vista,	el	 Jefe	de	 la	dependencia	de	trabajo	y	

asuntos	sociales	de	 la	subdelegación	del	gobier-

no	en	guipúzcoa,	mediante	oficio	fechado	el	31	de	

octubre	de	2000,	interesa	informe	de	la	secretaría	

general-sección	de	derechos	ciudadanos	de	la	pro-

pia	subdelegación	que	es	emitido	con	fecha	de	15	de	

enero	de	2001.	el	contenido	del	referido	informe,	

emitido	a	efectos	de	lo	dispuesto	en	el	artículo	91.4	

del	reglamento	de	ejecución	de	la	lo	7/1985,	de	1	de	

julio,	no	se	refiere	a	la	demanda	de	empleo	sino	a	la	

previa	denegación	de	la	solicitud	formulada	el	25	de	

marzo	de	1999	de	un	permiso	tipo	unificado	b	para	

la	actividad	de	empleado	de	hogar,	consignándose	

la	fecha	de	la	resolución	(1	de	junio	de	1999)	sin	más	

datos	referidos	a	la	autoridad	que	dicta	la	resolu-

ción	ni	al	contenido	de	la	misma.

al	 folio	 siguiente	 del	 expediente,	 sin	 diligencia	

alguna	de	ordenación	que	explique	su	procedencia	

ni	la	razón	de	su	aportación,	aparece	la	fotocopia	de	

un	escrito	mecanografiado,	no	autorizado	median-

te	 firma	ni	 diligenciado	 y	 carente	 de	membrete,	

con	el	título	de	estadística	mensual	de	empleo.	la	

lectura	del	documento	permite	concluir	que	en	el	

mismo	no	se	recogen	datos	sobre	 la	demanda	de	

empleo	correspondiente	a	la	actividad	profesional	

de	cocinero,	ni	de	cocinero	de	comida	china.

finalmente,	aparece	directamente	unido	al	expe-

diente	la	apreciación	desfavorable	sobre	la	conce-

sión	de	permiso	de	trabajo	a	favor	de	d.	carlos	José,	

fechada	el	6	de	febrero	de	2002	que	remite	el	Jefe	

de	la	dependencia	de	trabajo	y	asuntos	sociales	de	

guipúzcoa	a	la	dirección	general	de	asuntos	con-

sulares.

lo	 que	 determina	 la	 estimación	 de	 la	 pretensión	

anulatoria	 ejercitada	 en	 este	 proceso,	 con	 funda-

mento	 en	 que	 la	 resolución	 recurrida	 incurre	 en	

invalidez	jurídica	por	infracción	del	artículo	38.1	de	

la	ley	orgánica	4/2000.	y	ello	por	haberse	adoptado	

la	decisión	denegatoria	de	la	solicitud	de	permiso	de	

trabajo	inicial	tipo	b	formulada	a	favor	de	d.	carlos	

José	 ,	mediante	una	defectuosa	integración	fáctica	

del	concepto	jurídico	indeterminado	cuando	lo	acon-

seje	la	situación	nacional	de	empleo.	toda	vez	que	no	

se	aporta	al	procedimiento	administrativo	ningún	

elemento	de	juicio	que	permita	apreciar	que	por	la	

autoridad	gubernativa	se	haya	tenido	en	cuenta	la	

situación	nacional	de	empleo	para	decidir	la	deses-

timación	de	la	solicitud	de	concesión	de	permiso	de	
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trabajo	formulada	por	 la	ahora	recurrente	a	 favor	

de	d.	carlos	José;	ni,	por	tanto,	cabe	apreciar	que	la	

oferta	nominativa	de	empleo	para	cubrir	un	puesto	

de	trabajo	de	cocinero	de	comida	china	pueda	situar-

se	en	la	zona	de	certeza	positiva	en	la	aplicación	del	

referido	concepto	jurídico	indeterminado.

lo	 que,	 también,	 conduce	 a	 la	 estimación	 de	 la	

pretensión	anulatoria	deducida	en	 relación	de	 la	

resolución	denegatoria	del	permiso	de	residencia.	

y	ello,	en	razón	de	que	la	misma	aparece	exclusiva-

mente	fundada	en	el	supuesto	del	artículo	96.2	del	

real	decreto	155/1996,	de	2	de	febrero;	por	el	que	la	

denegación	de	 la	 solicitud	de	permiso	de	 trabajo	

lleva	aparejada	la	denegación	de	permiso	de	resi-

dencia	que	se	solicita	conjuntamente.	Quedando,	

así	afectadas	ambas	resoluciones	de	la	misma	causa	

de	invalidez	jurídica,	por	conexión	normativa	siste-

mática.

tercero:	estimación	de	 la	pretensión	de	recono-

cimiento	de	derecho	a	la	concesión	del	permiso	de	

trabajo	y	a	la	tramitación	del	permiso	de	residencia.

la	prueba	practicada	en	este	proceso	ofrece	datos	

suficientes	para	apreciar	que	las	circunstancias	de	

hecho	que	concurren	en	la	solicitud	formulada	por	

la	ahora	recurrente	conducen	a	situar	el	permiso	de	

trabajo	solicitado	en	la	zona	de	certeza	negativa	del	

concepto	jurídico	indeterminado	que	habilita	a	la	

autoridad	gubernativa	para	denegar	el	permiso	de	

trabajo	cuando	lo	aconseje	la	situación	nacional	de	

empleo.

en	concreto,	se	ha	aportado	a	los	autos:

a)	un	escrito	autorizado	por	el	primer	secretario	de	la	

embajada	de	la	república	popular	china	en	españa,	

fechado	el	2	de	junio	de	1995,	por	el	que	se	informa	

que	es	usual	que	la	cocina	china	se	aprenda	mediante	

prácticas	de	trabajo	junto	a	un	cocinero	ya	formado.

b)	un	oficio	de	la	delegación	territorial	de	bizkaia	

del	departamento	de	educación,	universidades	e	

investigación	del	gobierno	vasco,	fechado	el	7	de	

mayo	de	2003,	por	que	se	informa	que	la	escuela	de	

hostelería	de	leioa	no	se	imparten	actualmente,	ni	

se	han	impartido	con	anterioridad,	cursos	de	for-

mación	en	cocina	china.	en	igual	sentido,	se	infor-

ma,	con	fecha	de	8	de	mayo	de	2003,	por	la	direc-

ción	de	la	escuela	superior	de	hostelería	artxanda,	

de	bilbao,	que	en	la	misma	no	se	imparten	cursos	

específicos	de	cocina	china	y	que	es	objeto	de	ense-

ñanza	monográfica	por	cocineros	chinos	como	una	

especialidad	de	la	cocina	internacional.

c)	 una	 certificación	 expedida	 por	 la	 dirección	

provincial	del	 inem	en	guipúzcoa,	 emitida	 con	

fecha	de	14	de	marzo	de	2003,	por	la	que	se	acre-

dita	que	la	clasificación	nacional	de	ocupaciones	

distingue	las	siguientes	ocupaciones	en	relación	

con	la	profesión	de	cocinero:	cocinero,	en	gene-

ral;	cocinero	de	hotel	y	restaurante;	cocinero	de	

cafetería;	cocinero	de	barco;	cocinero	de	colec-

tividad;	 Jefe	 de	 cocineros	 (hostelería);	 que,	 en	

la	 base	 de	 datos	 de	 demandante	 de	 empleo	 se	

recoge	el	conocimiento	de	idiomas,	encontrándo-

se	en	el	sondeo	realizado	el	14	de	marzo	de	2003	

tres	demandas	de	empleo	de	cocineros	con	cono-

cimientos	de	chino	mandarín;	que,	a	la	fecha	de	

emisión	de	la	certificación,	no	es	posible	certificar	

el	n.º	de	demandantes	de	empleo	inscritos	en	los	

años	 1999	y	2000	en	 la	ocupación	de	cocinero;	

que,	respecto	de	dichas	fechas,	tampoco	se	pue-

den	referir	 los	datos	a	 la	especialidad	de	cocina	

china.

se	sigue	de	la	documentación	de	referencia	que,	a	la	

fecha	de	dictado	de	la	resolución	recurrida:

a)	 la	 ocupación	 de	 cocinero	 de	 comida	 china	 se	

corresponde	con	una	especialidad	de	la	profesión	

de	 cocinero	 de	 hotel	 y	 restaurante	 que	 no	 tiene	

encaje	entre	las	enseñanzas	oficiales	regladas,	que	

es	 conocida	 como	 una	 especialidad	 de	 la	 cocina	

internacional	y	que	se	corresponde	con	una	técnica	

de	cocina	usualmente	aprendida	trabajando	con	un	

profesional	maestro.
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b)	a	la	fecha	de	dictado	de	la	resolución	administra-

tiva	recurrida	no	se	tiene	constancia	de	que,	en	la	

provincia	de	guipúzcoa,	hubiera	demandantes	de	

empleo	en	el	puesto	de	cocinero	de	restaurante	y	en	

la	especialidad	de	la	cocina	internacional	conocida	

como	cocina	china.

constituye	un	criterio	jurisprudencial	establecido	

en	 las	sentencias	de	 la	sala	tercera	del	tribunal	

supremo	de	7	de	diciembre	de	1990,	30	de	octu-

bre	y	4	de	diciembre	de	2002	y	27	de	enero	y	13	de	

febrero	de	2003,	que	no	es	motivación	suficiente	

para	denegar	un	permiso	de	trabajo	que	existan	

españoles	 en	 paro	 en	 el	 sector,	 sino	 que	 ha	 de	

demostrarse	que	estos	españoles	pueden	ocupar	

o	desempeñar	el	puesto	de	trabajo,	bien	por	estar	

cualificados	para	 ello,	 bien	por	no	 ser	necesaria	

una	cualificación	especial.	a	cuyo	efecto,	corres-

ponde	a	 la	administración	 la	carga	de	 la	prueba	

sobre	 dichos	 extremos	 de	 hecho.	 con	 la	 conse-

cuencia	 jurídica,	 concretamente	 establecida	 en	

las	sentencias	citadas	de	7	de	diciembre	de	1990	

y	 13	de	 febrero	de	2003,	de	que	procede	otorgar	

el	permiso	de	trabajo	cuando	se	necesita	un	coci-

nero	especialista	en	cocina	china,	y	por	la	admi-

nistración	no	se	ofrece	a	través	de	los	servicios	de	

empleo	un	cocinero	español	en	paro	capacitado	

para	dicha	especialidad.

este	criterio	 jurisprudencial	ha	sido	aplicado	por	

esta	misma	sala	y	sección	del	tribunal	superior	de	

Justicia	de	la	comunidad	autónoma	del	país	vasco	

en	 las	 sentencias	de	6	de	noviembre	de	 1995	 (r.º	

49/1994)	10	y	17	de	febrero	de	2000	(recursos	1839	

y	1840	de	1998).

en	aplicación	del	mismo	criterio	de	conformidad	

con	 el	 principio	 de	 unidad	 de	 doctrina,	 procede	

reconocer	el	derecho	de	la	recurrente	a	la	concesión	

de	permiso	de	trabajo	inicial	por	cuenta	ajena,	tipo	

b,	a	favor	del	destinatario	de	la	oferta	personalizada	

de	empleo,	d.	carlos	José	,	para	la	actividad	de	hos-

telería,	puesto	de	trabajo	de	cocinero	de	restauran-

te,	especialidad	en	cocina	china.

la	estimación	de	la	pretensión	de	reconocimiento	

de	situación	jurídica	subjetiva	no	puede	alcanzar	al	

reconocimiento	del	derecho	a	la	obtención	del	per-

miso	de	residencia;	y	ello	en	razón	de	que	el	benefi-

ciario	y	eventual	titular	del	derecho,	d.	carlos	José,	

no	 ha	 sido	 parte	 en	 este	 proceso	 jurisdiccional.	

debiéndose	de	limitar	el	reconocimiento	del	dere-

cho	al	objeto	de	la	prosecución	del	procedimiento	

de	concesión	del	permiso	de	residencia	solicitado.”

Tribunal: tribunal	superior	de	Justicia	cataluña.

Fecha:	21	de	noviembre	de	2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 684/2001.

Ponente:	d.	manuel	táboas	bentanachs.

Voz: 	permiso	de	trabajo:	situación	nacional	de	empleo.

“segundo:	la	fundamentación	del	acto	impugna-

do	se	concreta	en	razón	a	que	la	denegación	actuada	

lo	aconseja	la	situación	nacional	de	empleo.

frente	a	ello	la	parte	actora	critica	la	fundamenta-

ción	genérica	de	los	actos	impugnados	y	especial-

mente	la	cita	de	5.133	ofertantes	de	empleo	repro-

ducidos	 sin	mayores	 aditamentos	 en	 la	 relación	

estadística	que	se	acompaña	al	expediente	admi-

nistrativo,	deteniendo	su	examen	en	las	concretas	

características	del	empleo	que	finalmente	se	pre-

tende.

tercero:	pues	bien,	centrada	de	tal	forma	la	con-

troversia	 litigiosa	 y	 sin	mayores	 elementos	 que	

poder	 tener	 en	 cuenta,	 debe	 advertirse	 que	 no	

puede	pasarse	por	alto	la	seriedad	y	firmeza	de	las	

ofertas	de	trabajo	presentadas	por	la	parte	actora	

tanto	la	inicial	como	la	que	se	patentizó	en	la	vía	del	

recurso	administrativo,	sin	tacha	hecha	valer	por	la	

administración,	como	resulta	de	lo	actuado,	tanto	

en	vía	administrativa	 como	en	vía	 jurisdiccional	

contencioso	administrativa.

a	 su	 vez,	 dirigiendo	 la	 atención	 a	 los	 elementos	

genéricos	hechos	valer	por	la	administración	debe	
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señalarse	que	efectivamente	en	el	presente	caso	se	

planea	en	indicaciones	genéricas	que	no	descienden	

de	forma	trascendente	al	presente	caso.	y	ello	es	así	

al	punto	que	 las	razones	dadas	y	documentación	

hecha	valer	por	 las	empresas	españolas	se	 revela	

suficiente	y	dotada	de	la	fuerza	de	convencimiento	

necesaria	para	alcanzar	que	las	razones	empleadas	

con	pretendido	 fundamento	en	el	artículo	74.1.a)	

del	real	decreto	864/2001,	de	20	de	julio,	por	el	que	

se	 aprueba	el	reglamento	de	ejecución	de	 la	 ley	

orgánica	4/2000,	de	11	de	enero,	sobre	derechos	y	

libertades	de	los	extranjeros	en	españa	y	su	integra-

ción	social,	modificada	por	la	ley	orgánica	8/2000,	

de	22	de	diciembre,	no	son	tales.”

•  •  •

NOTA:	hemos	optado	por	comentar	de	forma	con-

junta	 estas	 tres	 sentencias	 pues,	 aunque	 desde	

perspectivas	distintas,	todas	ellas	tienen	como	ele-

mento	común	la	aplicación	de	la	situación	nacional	

de	empleo	como	elemento	a	valorar	en	orden	a	la	

concesión	del	permiso	de	trabajo.

en	primer	lugar,	la	sts	de	28	de	enero	de	2004	inci-

de	en	el	carácter	facultativo	que	tenía	la	demanda	

de	informes	al	entonces	inem	durante	la	vigencia	

del	 reglamento	 de	 1996	“al	 ser	 lo	 importante	 la	

constancia	 que	 se	 tenga,	 por	 cualquier	 concepto	

de	los	datos	relativos	a	las	solicitudes	de	trabajo	de	

carácter	análogo	a	la	demandada	por	el	ciudadano	

extranjero”.	pese	a	que	formalmente	eso	era	así,	lo	

cierto	es	que	hay	que	buscar	el	punto	de	equilibrio	

entre	negar	la	actividad	administrativa	por	no	cons-

tar	en	el	expediente	el	informe	del	inem	–se	sabe	

su	fecha	y	no	se	discute	su	existencia–	y	la	excesiva	

condescendencia	 con	el	 actuar	de	 la	administra-

ción	a	la	que	se	le	podía	haber	exigido	una	actitud	

más	diligente.

en	segundo	término,	la	stsJ	del	país	vasco	de	23	de	

enero	de	2004	aborda	una	cuestión	casi	habitual	

en	 la	 jurisprudencia	 contencioso-administrativa	

como	es	la	resolución	de	autorizaciones	de	traba-

jo	para	ocupar	puestos	de	trabajo	como	cocineros	

especialistas	en	cocina	de	diferentes	países.	pueden	

consultarse,	entre	otras,	la	sts	8	de	julio	de	2003,	en	

relación	a	un	cocinero	pakistaní	(Revista de Derecho 

Migratorio y de Extranjería	n.º	5,	pp.	219	y	ss.)	y	las	

ssts	de	13	de	febrero	y	20	de	marzo	de	2003,	respec-

to	a	cocineros	con	conocimientos	en	cocina	china	

(Revista de Derecho Migratorio y de Extranjería	n.os	

3	y	4,	pp.	194	y	ss.	y	209	y	ss.,	respectivamente).	la	

sentencia	que	ahora	se	extracta,	cuyo	ponente	es	el	

magistrado	ibarra	robles,	con	claridad	y	minucio-

sidad	continúa	en	la	línea	doctrinal	ya	consolidada	

en	orden	a	la	exigencia	de	que	los	demandantes	de	

empleo	 españoles	 acrediten	 que	 pueden	 desem-

peñar	el	puesto	de	trabajo	ofertado	bien	por	estar	

cualificados	 para	 ello	 bien	 por	 no	 ser	 necesaria	

una	cualificación	especial,	no	siendo	suficiente	la	

genérica	alegación	de	la	existencia	de	trabajadores	

nacionales	en	el	 sector	correspondiente.	especial	

relevancia	 debe	 concederse	 al	 hecho	 de	 haberse	

aportado	a	los	autos	diversos	certificados	de	escue-

la	de	hostelería	del	país	vasco	acreditativos	de	la	no	

impartición	de	formación	dirigida	a	 la	obtención	

de	conocimientos	específicos	en	comida	china	y	la	

falta	de	adecuación	en	cuanto	a	la	fecha	de	emisión	

(14	de	marzo	de	2003)	de	la	certificación	del	inem	y	

posterior	sondeo	efectuado	y	la	fecha	de	la	solicitud	

del	correspondiente	permiso	de	trabajo	(2001).	en	

este	caso,	además,	el	perfil	específico	estaba	plena-

mente	justificado,	pues	como	ya	advirtiera	la	stsJ	

de	la	comunidad	valenciana	de	15	de	abril	de	2003	

(véase	Revista de Derecho Migratorio y de Extranje-

ría	n.º	3,	pp.	200-201)	“la	solicitud	indiscriminada	

de	estos	perfiles	sin	la	necesaria	justificación	podría	

en	muchos	casos	esconder,	como	se	ha	dicho,	la	dis-

criminación	prohibida	para	cualquier	otro	deman-

dante	de	empleo	en	el	mercado	nacional	por	razón	

de	raza	u	origen	nacional,	siendo	contraria	tanto	a	

la	constitución	cuanto	a	la	legislación	concreta	de	

extranjería”.

por	último,	la	stsJ	de	cataluña	de	21	de	noviembre	

de	2003	frente	a	la	suficiencia	y	necesaria	fuerza	de	

convencimiento	de	la	documentación	hecha	valer	
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por	las	empresas	españolas	para	justificar	las	ofer-

tad	de	trabajo	contrapone	una	relación	estadística	

aportada	por	 la	administración,	 lo	 que	 obliga	 al	

tribunal	a	resolver	a	favor	del	recurrente,	dejando	

sin	efecto	 la	 resolución	administrativa	que	en	su	

momento	denegó	el	permiso	de	trabajo.

Tribunal: tribunal	supremo.

Fecha:	25	de	noviembre	de	2003.

Recurso de casación: 7925/2000.

Ponente:	d.	Juan	antonio	Xiol	ríos.

Voz: motivación	del	acto	administrativo.

“tercero:	 es	 reiterada	 la	 jurisprudencia	 (v.	 gr.,	

sentencias	de	5	de	diciembre	de	1997	y	12	de	enero	

de	1998)	que	declara	que	la	administración	pública,	

mediante	la	motivación	de	sus	actos,	ha	de	permitir	

comprobar	que	su	actuación	merece	la	conceptua-

ción	de	objetiva,	por	adecuarse	al	cumplimiento	de	

sus	fines.

el	requisito	de	la	motivación,	añade	esta	jurispru-

dencia,	no	se	cumple	con	fórmulas	convenciona-

les,	sino	que	ha	de	darse	razón	del	proceso	lógico	

y	jurídico	que	determina	la	decisión.	a	propósito	

del	artículo	43	de	la	derogada	ley	de	procedimiento	

administrativo,	este	tribunal,	recordando	la	doc-

trina	 sentada	 por	 el	 tribunal	 constitucional,	 ha	

precisado	en	sentencia	de	16	de	junio	de	1982	que	

la	motivación	es	necesaria	para	el	debido	conoci-

miento	de	las	razones	de	la	decisión	administrativa	

por	los	interesados	en	términos	que	haga	posible	la	

defensa	de	sus	derechos	e	intereses,	y	que	debe	dar-

se	la	misma	en	cada	caso	con	la	amplitud	necesaria	

para	tal	fin,	pues	sólo	así	puede	el	interesado	alegar	

después	cuanto	convenga	para	su	defensa,	sin	verse	

sumido	en	la	indefensión	que	prohíbe	el	artículo	24	

de	la	constitución	española.	(...)

Quinto:	no	se	oponen	a	la	conclusión	citada	los	

argumentos	esgrimidos	por	el	abogado	del	esta-

do.

así:

a)	la	motivación	del	acto	administrativo	no	fue	la	

adecuada,	pues,	como	expresa	la	sentencia	tras	un	

examen	minucioso	del	expediente,	la	administra-

ción	se	limitó	a	invocar	genéricamente	un	precep-

to	legal,	pero	no	argumentó	en	concreto	sobre	las	

circunstancias	que	se	hacían	constar	para	justificar	

la	oferta,	sobre	si	no	eran	suficientes	las	que	consta-

ban	en	la	oferta	denegada	correspondiente	al	con-

tingente	anterior	(habida	cuenta	del	carácter	sim-

plificado	de	la	documentación	que	debía	presentar-

se	en	este	caso)	y	sobre	si	la	falta	de	justificación	era	

o	no	subsanable.

b)	la	sentencia	no	produce	una	alteración	de	la	car-

ga	de	la	prueba,	pues	exigir	a	la	administración	el	

cumplimiento	del	deber	de	motivación	de	su	dene-

gación	o,	en	caso	de	ser	procedente,	el	de	ofrecer	la	

subsanación	de	 los	 defectos	 susceptibles	 de	 ella,	

no	supone	en	modo	alguno	imponerle	el	deber	de	

justificar	las	circunstancias	que	justifican	la	oferta,	

que	corresponde	al	solicitante.

c)	la	sentencia	no	impide	la	denegación	de	la	oferta	

de	empleo,	pues	el	deber	de	motivar	la	denegación	

puede	 cumplirse	 razonando	 sobre	 los	 extremos	

que	la	sentencia	concretamente	cita,	y	acerca	de	los	

cuales	se	advierte	la	falta	de	referencia	concreta	en	

la	motivación	del	acto	impugnado.	por	otra	parte,	

como	esta	sala	tiene	declarado	en	sentencia	de	27	

de	enero	de	2003,	recurso	2661/1998,	la	anulación	

por	motivos	 formales	 de	 un	 acto	 finalizador	 del	

procedimiento	no	impide	que,	salvo	que	concurra	

alguna	causa	de	terminación	del	procedimiento	o	

se	vulnere	el	derecho	de	los	interesados	–como	ocu-

rre	con	el	principio	de	garantía	en	los	expedientes	

sancionadores–	 o	 de	 terceros,	 la	 administración	

pueda	y	deba	dictar	un	nuevo	acto	administrativo	

que	no	incurra	en	aquellos	defectos,	siempre	que	

ello	 resulte	 compatible	 con	 la	 naturaleza	 de	 los	

vicios	observados.”

•  •  •
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NOTA:	 es	 reiterado	 el	 criterio	 jurisprudencial	 de	

que	el	requisito	de	la	motivación	de	los	actos	admi-

nistrativos	no	se	cumple	con	fórmulas	convencio-

nales,	sino	que	ha	de	darse	razón	del	proceso	lógico	

y	jurídico	que	determina	la	decisión,	aportando	con	

ello	los	necesarios	instrumentos	para	que	el	intere-

sado	pueda	hacer	posible	la	defensa	de	sus	derechos	

e	intereses.	así	entendido	dicho	requisito,	no	deter-

mina	una	tarea	imposible	para	la	administración	ni	

se	le	impone	una	actividad	probatoria	que	no	deba	

asumir	ni	se	le	obliga	a	admitir	una	petición	que	no	

contenga	los	requisitos	legales	exigidos.

Tribunal: tribunal	superior	de	Justicia	del	país	vasco.

Fecha:	12	de	diciembre	de	2003.

Recurso contencioso-administrativo: 5522/1998.

Ponente:	d.	luis	miguel	blanco	domingo.

Voz: contingente	de	trabajadores	extranjeros.	permiso	de	

trabajo:	denegación:	no	existe	vulneración	del	principio	de	

igualdad.

“segundo:	 la	 circunstancia	 de	 que	 la	 solicitud	

presentada	por	la	entidad	recurrente	se	admitiese	a	

trámite	cuando	ya	habían	sido	presentadas	y	admi-

tidas	más	solicitudes	que	el	n.º	de	autorizaciones	

que	correspondían	a	la	provincia	de	álava	no	cons-

tituye	un	motivo	de	nulidad	de	la	resolución	que	

se	recurre.

lo	que	es	objeto	de	limitación	es	el	n.º	de	autoriza-

ciones	que	se	pueden	conceder	y	en	concreto	para	

el	año	1998	el	acuerdo	del	consejo	de	ministros	

de	13	de	marzo	estableció	un	contingente	para	el	

empleo	de	trabajadores	extranjeros	no	comunita-

rios	de	hasta	28.000	autorizaciones;	pero	el	n.º	de	

solicitudes	a	presentar	no	está,	en	principio,	limi-

tado.

por	otra	parte,	las	autorizaciones	no	se	otorgan	por	

su	orden	de	presentación,	sino	que	el	mismo	sir-

ve	para	tramitarlas	(punto	segundo.1),	y	deben	de	

ser	valoradas	conforme	a	los	criterios	que	el	citado	

acuerdo	expone	(punto	segundo.2):	circunstancias	

laborales,	 profesionales	 o	 personales,	 capacidad	

del	empleador	para	garantizar	el	cumplimiento	de	

las	obligaciones	derivadas	del	contrato,	así	como	

las	causas	que	impidan	la	concesión	del	permiso	

de	residencia	o	la	expedición	del	visado.

por	lo	tanto,	cabe	concluir	que	la	admisión	a	trá-

mite	de	la	solicitud	no	comporta	ningún	derecho	

para	obtener	la	autorización	y	puede	suceder	que	

una	solicitud	admitida	a	trámite	no	sea	finalmente	

estimada;	y,	sin	embargo,	otra,	que	se	admitió	con	

posterioridad,	sea,	a	la	postre,	estimada.	de	ahí	la	

necesidad	de	ir	atendiendo	las	distintas	solicitudes	

y	luego	resolverlas	con	arreglo	a	los	criterios	antes	

indicados	y	dentro	del	cupo	de	autorizaciones	per-

mitido

cuarto:	el	número	de	autorizaciones	se	distribu-

ye	por	sectores	y	también	geográficamente.

en	efecto,	el	artículo	70	del	real	decreto	155/1996,	

de	2	de	febrero,	por	el	que	se	aprueba	el	reglamen-

to	de	ejecución	de	la	ley	orgánica	7/1985	recoge	la	

posibilidad	de	que	el	gobierno,	previos	los	trámites	

legales	previstos,	fije	un	contingente	de	trabajado-

res	extranjeros	no	comunitarios	para	garantizar	la	

cobertura	de	ofertas	de	empleo	no	atendidas	por	el	

mercado	nacional	de	trabajo,	que	se	referirá	a	sec-

tores	y	zonas	geográficas	determinadas.	por	otra	

parte,	el	punto	primero.2	del	acuerdo	de	13	de	mar-

zo	de	1998	atribuye	a	un	organismo	determinado	

la	distribución	provincial	y	sectorial	del	contingen-

te,	correspondiendo	a	la	provincia	de	álava,	según	

reconoce	la	propia	parte	recurrente.

pero,	 tampoco	es	motivo	de	nulidad	de	 la	reso-

lución	recurrida	la	circunstancia	de	que	en	otras	

provincias	o	comunidades	no	se	haya	cubierto	el	

cupo	 de	 trabajadores	 extranjeros	 asignados.	 es	

cierto	que	el	punto	primero.2	y	3	del	acuerdo	de	13	

de	marzo	de	1998	posibilita	la	realización	de	varia-

ciones	en	la	distribución	del	contingente	cuando	

las	necesidades	del	mercado	de	trabajo	o	las	soli-
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citudes	presentadas	o	cualquier	otra	circunstan-

cia	lo	aconsejen,	pero	también	lo	es	que	la	exis-

tencia	de	vacantes	en	otros	puntos	geográficos	no	

es	motivo	suficiente	para	otorgar	la	autorización	

pretendida	por	el	actor	puesto	que	es	preciso	la	

concurrencia	de	las	causas	ya	indicadas	y	seguir	el	

procedimiento	previsto,	no	constando	en	el	pre-

sente	caso,	ni	que	existan	causas	que	aconsejen	

una	distribución	de	plazas	distinta	a	la	efectuada,	

ni	que	el	órgano	competente	haya	efectuado	tal	

modificación.

Quinto:	finalmente,	el	actor,	en	fase	de	conclu-

siones,	al	hilo	de	lo	manifestado	por	la	adminis-

tración	demandada	en	su	contestación,	invoca	el	

principio	de	igualdad	y	se	basa	para	ello	en	enten-

der	 que	 hay	 un	 trato	 discriminatorio	 entre	 los	

primeros	solicitantes	y	 los	posteriores	así	 como	

en	considerar	que	el	sistema	de	cupos	vulnera	el	

citado	principio.

desde	luego	que	hay	que	establecer	un	criterio	para	

tramitar	las	distintas	solicitudes	que	se	presenten	

a	la	vista	de	que,	en	general,	estas	superan	en	n.º	a	

las	autorizaciones	que	pueden	concederse.	el	crite-

rio	de	la	temporalidad,	además,	de	ser	un	principio	

general	de	derecho,	tiene	un	apoyo	específico	en	la	

ley	reguladora	del	procedimiento	administrativo	

(artículo	74.2)	y	no	lesiona	el	principio	de	igualdad	

por	cuanto	todos	los	ciudadanos	extranjeros	están	

en	igualdad	de	condiciones	para	poder	presentar	

sus	 solicitudes,	no	pudiéndose	 imputar	 al	 siste-

ma	el	que	materialmente	unos	lo	hagan	antes	que	

otros.

tampoco	 se	 estima	 que	 lesione	 el	 principio	 de	

igualdad	el	sistema	de	cupos.	la	aplicación	de	este	

instrumento	responde	a	 la	necesidad	de	regular	

la	llegada	de	inmigrantes	a	nuestro	país	de	forma	

gradual,	 y	 tomar	 la	 iniciativa	 en	 la	 canalización	

y	organización	de	los	flujos	de	inmigración	legal	

en	función	de	las	necesidades	de	mano	de	obra	de	

la	economía	española	y	de	la	capacidad	de	absor-

ción	de	la	sociedad.	dicho	contingente	se	abre	y	

amplía	en	aquellos	sectores	de	actividad	donde	se	

encuentran	 las	demandas	que	no	son	atendidas	

por	el	mercado	de	trabajo	nacional	a	pesar	de	la	

existencia	de	desempleo,	permitiendo	la	normali-

zación	de	la	actividad	laboral	desarrollada	por	tra-

bajadores	extranjeros	en	estos	sectores	y	garanti-

zando	la	preferencia	de	la	mano	de	obra	española,	

comunitaria	y	extranjera	legalmente	residente	en	

nuestro	país.

no	 cabe	 hablar	 de	 vulneración	 del	 principio	 de	

igualdad	cuando	el	mismo	sistema	de	aplica	por	

igual	a	todos	los	ciudadanos	extranjeros.”

•  •  •

NOTA: resulta	un	principio	general	del	derecho	y	

con	apoyo	específico	en	la	normativa	reguladora	

del	 procedimiento	 administrativo	 el	 criterio	 de	

la	 temporalidad.	 la	 identidad	de	 circunstancias	

a	la	hora	de	presentar	las	solicitudes	de	permiso	

de	trabajo	vía	contingentes	de	trabajadores	evita	

que	se	pueda	considerar,	vista	la	gradualidad	del	

proceso,	que	la	sucesión	temporal	en	la	presenta-

ción	de	las	mismas	atente	o	lesione	el	principio	de	

igualdad.

las	ofertas	se	atienden,	de	acuerdo	con	el	desglose	

establecido,	según	el	orden	de	presentación	y	cum-

plimentación	de	los	expedientes,	hasta	la	cobertura	

del	contingente	autorizado.	con	este	procedimien-

to	se	van	agotando	las	plazas	del	contingente	hasta	

su	total	cobertura	según	la	distribución	provincial	

y	sectorial	indicada,	no	pudiendo	concederse	nue-

vas	autorizaciones	con	cargo	al	cupo,	sin	que	sea	

motivo	suficiente	para	otorgar	una	autorización	

el	hecho	de	que	existan	vacantes	en	otros	puntos	

geográficos,	 pues	 aun	 admitiéndose	 la	 redistri-

bución	del	contingente	por	provincias,	esta	labor	

requiere	un	procedimiento	específico	que	se	fija	

anualmente	en	el	acuerdo	por	el	que	se	aprueba	el	

correspondiente	contingente.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

Permiso de trabajo

crónicas de jurisprudencia

233



Tribunal: tribunal	superior	de	Justicia	de	cataluña.

Fecha:	23	de	octubre	de	2003.

Recurso contencioso-administrativo: 462/2002.

Ponente:	 dña.	maría	 Jesús	 emilia	 fernández	 de	

benito.

Voz: 	permiso	de	trabajo:	denegación:	capacidad	y	

solvencia	del	empleador.

“segundo:	el	artículo	82.1	del	rd	155/1996,	de	2	

de	febrero,	por	el	que	se	aprueba	el	reglamento	de	

ejecución	de	la	ley	orgánica	7/1985,	sobre	derechos	

y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa,	dispone	

que	la	autoridad	competente	denegará	el	permiso	

de	trabajo	de	tipo	a	y	b	(inicial),	entre	otros	supues-

tos:	«6.º	cuando	la	oferta	de	empleo	sea	formulada	

por	empresario	aparente,	o	existan	dudas	razona-

bles	sobre	su	capacidad	o	solvencia	para	hacer	fren-

te	a	las	obligaciones	dimanantes	del	contrato».	

en	 este	 artículo	 se	 apoya	 la	 subdelegación	 del	

gobierno	 para	 denegar	 la	 solicitud	 presentada,	

indicándose	en	la	resolución	de	fecha	27-10-2000	

que,	habiéndose	solicitado	al	empleador	que	acre-

ditara	los	medios	económicos	que	le	permitiesen	

hacer	frente	a	las	obligaciones	derivadas	del	con-

trato	de	 trabajo	que	propone	 sea	autorizado,	 tal	

extremo	no	ha	sido	acreditado	hasta	la	fecha.

tercero:	 conviene	 recordar	 aquí	 cuanto	 decía-

mos	en	nuestra	sentencia	n.º	545/2000,	de	fecha	

9-06-2000,	en	cuyo	fundamento	de	derecho	sexto	

se	recoge:	“el	principio	de	confianza	legitima,	que	

domina	la	actividad	de	la	administración	pública	

en	un	estado	de	derecho,	en	el	sentido	de	impli-

car	deberes	de	lealtad	y	buena	fé	en	las	relaciones	

entre	ciudadanos	y	administración,	que	emerge	

como	principio	constitucional	del	artículo	103	de	

la	constitución,	 ligado	al	principio	de	seguridad	

jurídica	que	 se	 garantiza	 en	 el	 artículo	9.3	de	 la	

norma	fundamental,	obliga	a	 la	administración	

a	no	defraudar	las	expectativas	fundadas	y	legíti-

mas	de	los	empresarios,	establecidas	en	base	a	la	

ley	22/1992,	de	30	de	julio,	al	regular	un	programa	

público	de	fomento	de	la	contratación	indefinida,	

mediante	la	interposición	de	obstáculos	enervan-

tes	a	la	perfección	de	dicho	derecho	a	recibir	ayu-

das	del	estado».

los	documentos	aportados	por	la	demandante	ante	

la	administración	acreditan	de	manera	fehaciente	

la	capacidad	y	solvencia	de	la	recurrente	para	hacer	

frente	a	la	contratación	que	oferta,	toda	vez	que	su	

contrato	de	trabajo	con	la	compañia	aérea	iberia	le	

proporciona	estabilidad	económica	y	emolumen-

tos	 suficientes	 (próximos	 a	 los	 cuatro	millones	

de	pesetas	anuales).	en	este	punto,	el	abogado	del	

estado	ha	tratado	de	mantener	ténuemente	que	no	

debe	computarse	ingresos	brutos	sino	netos.	pues	

bien,	 aun	 cuando	 se	 tuviera	 en	 cuenta	 la	 reten-

ción	en	nómina	del	 irpf,	 tales	 ingresos	suponen	

3.950.664	 pesetas	 en	 el	 año	 1998,	 con	 lo	 que	 se	

acredita	la	solvencia	adecuada	de	que	habla	la	nor-

ma	aplicada.	este	tribunal	entiende	que	no	existen	

dudas	razonables	que	puedan	impedir	la	concesión	

del	permiso	de	trabajo	solicitado	o	hacer	suponer	

que	se	trata	de	una	contratación	encubierta	o	frau-

dulenta,	tal	como	pretende	hacer	ver	la	adminis-

tración	demandada,	y	se	considera	que	la	adminis-

tración	ha	de	acceder	a	la	concesión	del	permiso	

solicitado,	por	ser	más	ajustado	a	derecho”.

•  •  •

NOTA: el	fallo	de	la	sentencia	y	su	fundamenta-

ción	dejan	traslucir	la	debilidad	y	poca	consisten-

cia	de	la	exigencia	de	la	capacidad	y	solvencia	del	

empleador	para	hacer	frente	a	la	contratación	de	

trabajadores	extranjeros.	la	distinción	mantenida	

por	el	representante	de	la	administración	entre	

ingresos	brutos	y	netos	no	viene	a	confirmar	sino	

la	discrecionalidad	de	un	criterio	como	el	que	aho-

ra	comentamos.	no	se	aprecian	las	razones	de	fon-

do	por	las	cuales	en	este	caso	sí	es	suficiente	una	

determinada	cuantía	en	los	ingresos	del	emplea-

dor,	lo	que	impide	que	las	resoluciones	judiciales	

que	conozcan	de	este	requisito	sean	trasladables	a	

otros	supuestos.
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Tribunal:	 sentencia	 del	 tribunal	 supremo,	 sala	 de	 lo	

penal.

Fecha:	11	de	septiembre	de	2003.

Recurso de Casación:	267/2002.

Ponente:	d.	andrés	martínez	arrieta.

Voz:	delito	continuado	de	estafa	y	contra	el	derecho	de	los	

trabajadores.

Resumen:	el	tribunal	declara	haber	lugar	al	recurso	inter-

puesto	en	representación	de	don	r.,	contra	la	sentencia	de	

la	audiencia	provincial	de	valencia,	por	delito	continuado	

de	estafa	y	contra	el	derecho	de	los	trabajadores.

“la	sentencia	cuya	impugnación	casacional	cono-

cemos	 a	 través	 del	 presente	 recurso	 condena	 al	

recurrente	por	un	delito	de	estafa	y	otro	contra	los	

derechos	de	los	trabajadores	al	declararse	probado,	

en	síntesis,	que	el	acusado	constituyó,	artificiosa-

mente,	una	empresa	dedicada	a	la	limpieza,	«que	

en	realidad	no	existía»,	a	través	de	la	que	ofertó	

contrataciones	 de	 extranjeros	 en	 españa	 acogi-

dos	al	contingente	de	1997,	contratación	que	tenía	

por	objeto	 la	 solicitud	de	permisos	de	 trabajo	y	

residencia,	cobrando	determinadas	cantidades	de	

dinero	a	las	personas	a	las	que	presentaba	la	soli-

citud.	(...).

respecto	 a	 los	 requisitos	 del	 engaño	 típico	 y	 la	

existencia	del	desplazamiento	 económico	 causal	

al	engaño	no	se	practicado	la	prueba	necesaria	para	

la	 acreditación	 de	 su	 existencia.	 las	 declaracio-

nes	del	acusado,	en	sede	policial	y	judicial	y	en	el	

juicio	oral,	y	la	documental	y	testifical	policial	de	

la	investigación,	permiten	acreditar	que,	efectiva-

mente,	el	acusado	formó	una	sociedad	para	aparen-

tar	 la	 contratación	de	 personas,	 proporcionando	

datos	falsos	sobre	la	identificación	de	quien	figu-

raba	como	empresario	y	promotor	de	la	empresa,	

suministrando	 teléfonos	y	direcciones	que	no	se	

correspondían	con	el	promotor,	 incluso	los	datos	

de	los	trabajadores	a	los	que	no	conocía;	que	bajo	

la	apariencia	de	la	actividad	industrial	presentó	las	

ofertas	de	trabajo	respecto	a	trabajadores	extran-

jeros	 para	 desarrollar	 una	 actividad	 inexistente,	

pues	en	realidad	no	tenía	actividad	industrial	a	rea-

lizar;	sin	embargo	no	consta	acreditado	que	pese	

a	la	creación	del	artificio	empresarial,	se	desarro-

llara	una	conducta	de	acechanza	al	patrimonio	de	

los	trabajadores	respecto	de	quienes	presentaba	la	

documentación	para	obtener	el	permiso	de	trabajo	

y	de	residencia,	pues	ninguno	de	éstos	han	compa-

recido	en	el	procedimiento,	ni	 se	han	acreditado	

movimientos	económicos	para	afirmar	la	realiza-

ción	de	la	conducta	para	la	obtención	de	dinero	con	

aprovechamiento	de	las	especiales	circunstancias	

concurrentes	de	estas	personas	deseosas	de	regula-

rizar	su	situación	laboral	y	de	residencia	en	españa.	

antes	al	contrario,	a	excepción	de	50.000	pesetas	

que	el	propio	acusado	reconoce	haber	recibido	de	

los	familiares	de	una	persona	de	nacionalidad	arge-

lina,	con	motivación	ajena	a	la	conducta,	se	afirma	

haber	recibido	entre	1.000	y	5.000	pesetas	para	la	

realización	de	la	documentación	y	los	traslados	a	

valencia	para	la	presentación	de	la	documentación	

pertinente,	no	como	acechanza	al	patrimonio	ajeno	

sino	como	gastos	necesarios	para	la	realización	de	

la	oferta	laboral	a	inmigrantes.

la	falta	de	acreditación	de	los	desplazamientos	eco-

nómicos	realizados	con	origen	en	el	ardid	realizado,	

hace	que	el	motivo	 formalizado	por	vulneración	

del	derecho	fundamental	a	 la	presunción	de	 ino-

cencia	sea	estimado	y,	consecuentemente,	los	otros	

dos	opuestos	en	segundo	y	tercer	lugar,	coinciden-

tes	con	el	motivo	estimado,	sin	que	haya	lugar	a	la	

redacción	de	un	nuevo	hecho	probado	pues	desde	

el	relato	fáctico	tampoco	se	afirma	la	relación	cau-

sal	entre	el	engaño	y	el	desplazamiento	económico	

lo	que	da	lugar	a	que	sea	estimado	el	motivo	opues-

to	por	error	de	derecho.

en	el	 cuarto	de	 los	motivos	denuncia	 el	 error	de	

derecho	por	la	indebida	aplicación	al	hecho	proba-

do	de	los	artículos	312.2	y	313	del	código	penal.
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el	motivo	también	debe	ser	estimado.	el	tipo	penal	

por	el	que	ha	sido	condenado,	el	párrafo	segundo	

del	artículo	313	del	código	penal,	 castiga	a	quien	

simulando	contrato	o	colocación,	o	usando	de	otro	

engaño	 semejante,	 determinare	 o	 favoreciere	 la	

emigración.	desde	el	respeto	al	relato	fáctico	la	sub-

sunción	no	es	correcta.	ciertamente,	el	recurrente	

no	se	limitó,	como	señala	el	recurrente	a	 la	mera	

tramitación	de	expedientes,	 extremo	que	afirma	

sería	atípico,	con	independencia	del	reproche	moral	

que	pueda	realizarse.	el	hecho	probado	lo	que	refie-

re	es	que	el	acusado	mediante	el	artificio	de	crear	

una	empresa	en	realidad	inexistente,	con	datos	de	

identificación	y	teléfonos	de	contacto	correspon-

dientes	a	otras	personas	y	empresas,	 simula	una	

contratación	futura.	pero	el	relato	fáctico,	parco	en	

la	descripción,	no	refiere	ningún	acto	favorecedor	

de	la	emigración	pues	no	se	hace	constar	la	situa-

ción	de	los	potenciales	trabajadores,	si	ya	en	espa-

ña,	o	en	su	país	de	origen,	elemento	que	no	obra	en	

el	hecho	probado	y	que	es	determinante	de	la	con-

ducta	típica.”

Tribunal:	 sentencia	 del	 tribunal	 supremo,	 sala	 de	 lo	

penal.

Fecha:	26	de	diciembre	de	2003.

Recurso de Casación:	1178/2002.

Ponente:	d.	Joaquín	delgado	garcía.

Voz:	delito	contra	los	derechos	de	los	ciudadanos	extran-

jeros.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	a	los	recursos	

de	casación	interpuestos	por	don	J.,	doña	p.	y	don	e.,	contra	

la	sentencia	dictada	por	la	audiencia	provincial	de	valen-

cia	que	les	condenó	a	los	dos	primeros	por	delito	contra	

los	derechos	de	los	ciudadanos	extranjeros	y	al	último	por	

delito	continuado	de	estafa.

“hechos	probados:	«probado,	y	así	se	declara,	que:	

e.,	mayor	de	edad	y	sin	antecedentes	penales,	regen-

taba	un	establecimiento	de	fotografía	denominado	

(...)	,	situado	en	(...)	de	esta	ciudad,	muy	próximo	a	las	

dependencias	de	la	oficina	Única	de	extranjería	de	la	

delegación	del	gobierno	en	valencia,	a	la	cual	acudían	

numerosas	inmigrantes	para	regularizar	su	situación	

en	nuestro	país,	y	obtener	los	permisos	administrati-

vos	necesarios	para	residir	y	trabajar	en	éste.	

prevaliéndose	de	tal	proximidad,	durante	el	segun-

do	semestre	del	año	2000	y	hasta	el	mes	de	enero	

del	siguiente	año	2001,	el	sr.	e.	captó,	por	diversos	

medios,	la	atención	de	numerosos	extranjeros,	que	

acudieron	a	su	establecimiento,	y	a	los	que	ofreció	

tramitarles	la	obtención	de	dicha	documentación,	

prometiéndoles	que	haría	cuanto	estuviera	en	su	

mano	 para	 que	 lograran	 los	 referidos	 permisos	

gubernativos,	y	solicitando	a	cambio	la	entrega	de	

pequeñas	cantidades	de	dinero.	así,	el	sr.	e.	cifraba	

en	diversas	sumas,	normalmente	en	las	de	25.000,	

40.000	o	50.000	pesetas,	el	precio	de	sus	servicios	

de	gestión	o	tramitación,	habitualmente	exigiendo	

un	primer	pago	a	cuenta	de	5.000	pesetas,	y	apla-

zando	o	fraccionando	el	pago	del	resto	del	precio	de	

sus	servicios.	(...).

el	sr.	e.	era	plenamente	consciente	y	conocedor	de	

que	sus	gestiones	no	iban	a	dar	el	fruto	deseado	por	

los	 inmigrantes,	por	 cuanto	que	no	podía	 cubrir	

los	 requisitos	 administrativos	necesarios	para	 la	

obtención	de	los	permisos	de	trabajo	y	residencia,	

al	no	poder	ofrecer	un	puesto	de	trabajo	real	y	con-

creto	a	cada	 inmigrante	solicitante.	sin	embargo,	

no	comunicó	esos	extremos	a	los	extranjeros	que	

acudían	a	su	establecimiento,	a	los	que	cobraba	por	

sus	servicios,	sin	informarles	de	lo	inútil	de	las	ges-

tiones	que	iba	a	realizar.

a	fin	de	dar	una	apariencia	de	seriedad	y	formali-

dad	a	la	tramitación	que	pensaba	llevar	a	cabo,	el	sr.	

e.	creó,	el	28	de	junio	de	2000,	junto	con	su	madre	

y	su	hermana,	estas	últimas	desconocedoras	de	sus	

propósitos,	una	organización	no	gubernamental	

denominada	«[...]	sin	fronteras»,	que	se	 inscribió	

en	el	registro	oficial	correspondiente,	y	cuyos	fines	

eran,	según	sus	propios	estatutos,	los	de	«la	inte-

gración	social	y	laboral	de	inmigrantes,	y	españoles	

que	lo	necesiten,	con	especial	dedicación	a	mujeres	

maltratadas».	
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asimismo,	 también	con	 la	 finalidad	de	crear	una	

apariencia	de	verdadera	gestión	o	tramitación	buro-

crática,	el	sr.	e.	procedía	a	incoar	un	expediente	o	

carpeta	por	cada	inmigrante,	en	el	cual	incluía	foto-

copias	de	la	documentación	o	pasaporte	de	éste,	así	

como,	en	la	mayoría	de	los	casos,	una	oferta	de	tra-

bajo	hecha	por	la	referida	ong,	como	empleadora,	

y	un	certificado	médico	del	ciudadano	extranjero,	

suscrito	por	p.m.,	mayor	de	edad	y	sin	antecedentes	

penales,	quien	firmaba,	aun	cuando	no	había	visto,	

examinado	ni	reconocido	a	la	persona	de	referen-

cia,	 y	quien,	por	 tanto,	 ignoraba	 si	 los	datos	que	

certificaba	correspondían	o	no	a	la	realidad.	era	el	

propio	sr.	e.	quien	reconocía	al	inmigrante	en	un	

apartado	de	su	establecimiento,	y	sin	estar	presente	

el	médico.	sr.	p.m.,	le	tomaba	la	tensión,	y	recaba-

ba	sus	datos	y	antecedentes	médicos.	con	ello	se	

rellenaba	un	modelo	oficial	gratuito	de	certificado	

médico	ordinario	de	beneficencia,	que	era	poste-

riormente	firmado	por	el	sr.	p.m.,	quien	recibía	del	

sr.	e.	la	cantidad	de	mil	pesetas	por	cada	uno	de	los	

certificados	que	suscribía.

todo	ello	se	efectuó	en	numerosas	ocasiones.	no	

consta	que	el	sr.	p.m.	tuviese	conocimiento	de	que	

los	certificados	médicos	por	él	suscritos	fuesen	a	

ser	adjuntados	a	unas	solicitudes	de	permisos	de	

trabajo	y	residencia	ineficaces.	(...).

la	sentencia	recurrida,	entre	otros	muchos	pronun-

ciamientos	 absolutorios	 y	 otro	 sancionatorio	 no	

recurrido,	condenó	a	dos	súbditos	colombianos,	J.	y	p.	

como	autor	y	cómplice	respectivamente	de	un	delito	

contra	los	derechos	de	los	ciudadanos	extranjeros	de	

los	párrafos	1,	2	y	5	del	artículo	318	bis	cp	(...).	forman-

do	parte	de	una	amplia	organización,	en	connivencia	

con	personas	relacionadas	con	una	agencia	de	viajes	

colombiana	denominada	t.,	 recibían	en	su	piso	de	

valencia	a	emigrantes	de	esa	nacionalidad	que	venían	

con	pasaporte	de	turistas	y	se	lucraban	cobrándoles	

unas	cantidades	en	calidad	de	hospedaje.

también	condenó	al	español	e.	como	autor	de	un	

delito	continuado	de	estafa	(...).	sabedor	de	que	

sus	gestiones	para	obtener	permisos	de	trabajo	y	

de	residencia	en	españa	no	iban	a	dar	resultado	

positivo,	 al	 no	poder	 ofrecer	un	puesto	de	 tra-

bajo	para	cada	uno	de	ellos,	perjudicó	a	muchos	

colombianos	 y	 ecuatorianos	 que	 le	 entregaron	

cantidades	 comprendidas	 entre	 las	 5.000	y	 las	

40.0000	pts.

cada	uno	de	estos	tres	condenados	ha	formulado	

recurso	de	casación	independiente.	han	de	recha-

zarse	en	todos	sus	motivos.

recurso	de	d.	J.:	

(...).

alega	que	no	hubo	prueba	sobre	nexo	alguno	(...)	

con	t.	y	que	todo	fue	un	sucesivo	acogimiento	en	su	

casa	de	compatriotas	no	constitutivo	de	delito.

afirma	que	«únicamente	existe	una	mera	prueba	

indiciaria	que	sirve	de	soporte	a	la	condena	recaída	

y	tal	prueba	no	es	idónea	para	destruir	la	presun-

ción	de	inocencia».

aquí	 radica	 el	 error	 del	 recurrente:	 la	 prueba	de	

indicios	 sí	 es	 apta	 para	 condenar	 en	 un	 proceso	

penal.	así	lo	declaró	el	tribunal	constitucional	en	

sus	dos	primeras	sentencias	sobre	esta	materia,	las	

174	y	175	de	1985,	ambas	de	17	de	diciembre,	y	así	ha	

venido	reiterándolo	con	posterioridad	dicho	tribu-

nal	y	también	esta	misma	sala	del	tribunal	supre-

mo.	(...).

en	las	páginas	22	y	23	se	recogen	las	declaraciones	

formuladas	en	el	acto	del	juicio	oral	por	15	testi-

gos	colombianos	y	por	dos	policías	españoles.	en	

ellas	se	apoya	su	declaración	de	hechos	probados	

en	cuanto	a	la	parte	referida	a	estos	dos	acusados	

(pp.	5	a	7).	inferir	del	contenido	de	tales	declaracio-

nes	y	de	esos	hechos	probados	que	había	un	nexo	

entre	í.	y	las	personas	relacionadas	con	la	agencia	

de	viajes	t.	responde	a	las	reglas	de	la	prueba	de	

indicios,	como	explicamos	a	continuación.
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podemos	decir	que	por	tales	declaraciones	quedaron	

acreditados	como	hechos	básicos	los	siguientes:

1.º	había	una	organización	que	operaba	en	colom-

bia	alrededor	de	la	mencionada	agencia	de	viajes	

t.	que	facilitaba,	mediante	importantes	cantidades	

de	dinero,	billetes	de	avión	como	turistas	y	unos	

dólares	para	que	los	llevaran	en	el	bolsillo	duran-

te	el	viaje	y	 luego	los	devolvieran,	a	cada	uno	o	a	

cada	grupo	de	personas	que	venían	a	españa	para	

quedarse,	buscar	ocupación	y	obtener	en	definitiva	

aquí	los	correspondientes	permisos	de	trabajo	y	de	

residencia.

2.º	 J.	y	p.,	 colombianos	 también,	matrimonio	que	

residía	en	un	piso	de	la	ciudad	de	valencia,	acogían,	

previo	pago	por	adelantado	de	unas	cantidades	de	

dinero,	aproximadamente	130	dólares	por	semana,	

a	 compatriotas	 suyos	que	 llegaban	a	 esta	última	

ciudad,	cantidades	que	han	de	reputarse	importan-

tes,	en	cuanto	que	el	hospedaje	que	proporciona-

ban	a	cambio	lo	era	para	dormir	en	colchonetas	en	

el	suelo.	nada	dice	sobre	esto	la	sentencia	recurrida,	

peor	es	claro	que	se	trataba	de	una	actividad	ilegal	

de	hospedaje,	por	su	carácter	clandestino.

3.º	 estos	 compatriotas,	 proporcionados	 por	 esas	

personas	relacionadas	con	t.,	recibían	los	datos	de	

dicho	Julián	y	su	n.º	de	teléfono	para	que	a	su	llega-

da	a	valencia	tuvieran	dónde	ser	acogidos.

4.º	así	 contactaban	 con	 J.	 incluso	 en	 alguna	oca-

sión	en	que	hubo	problemas	para	tal	acogimiento,	

los	colombianos	comunicaban	por	teléfono	con	su	

país	de	origen	para	quejarse	de	la	incidencia	y	tras	

esa	comunicación	la	cuestión	quedaba	resuelta	y	el	

hospedaje	concedido.	(...).

estimamos	 que	 hay	 conexión	 lógica	 entre	 esos	

hechos	básicos	y	este	hecho	consecuencia:	que	los	

de	colombia	y	los	del	piso	de	valencia	(J.	y	su	espo-

sa)	formaban	todos	una	sola	organización	que	tenía	

como	fin	 la	 llegada	a	españa	de	unos	emigrantes	

sin	la	documentación	necesaria	para	trabajar	aquí.	

aquellos	facilitaban	el	viaje	y	éstos	el	mencionado	

hospedaje	inicial.

no	hubo	vulneración	del	derecho	a	la	presunción	

de	inocencia.	(...).

a)	nos	encontramos	ante	un	tráfico	ilegal	de	per-

sonas	con	destino	a	españa,	facilitado	por	J.	al	pro-

porcionar	hospedaje	a	quien	venía	como	turista	y	

se	quedaba	aquí	por	tiempo	indefinido	en	busca	de	

trabajo.	(...).

recurso	de	doña	p.:	

(...).

dice	y	repite	que	ella	sólo	era	un	ama	de	casa	y	que	

nada	hay	acreditado	de	que	hubiera	intervenido	en	

ninguna	clase	de	delito.

no	 es	 así	 ciertamente:	 la	 misma	 prueba	 que	 la	

audiencia	provincial	utilizó	para	condenar	al	mari-

do	(J.	)	sirve	para	condenar	a	ésta.	nos	remitimos	a	lo	

dicho	en	el	fundamento	de	derecho	2.º	de	la	presente	

sentencia.	muchos	de	los	testigos	colombianos	que	

declararon	en	el	juicio	oral	dieron	datos	que	valen	

para	precisar	el	modo	de	actuación	de	la	mujer.	no	

puede	decirse	que	sea	una	mera	actuación	de	ama	de	

casa	la	de	quien	colabora	en	la	recepción	en	españa	de	

muchos	compatriotas	suyos	que	venían	de	colombia	

aquí	a	trabajar.	se	trataba	de	un	verdadero	negocio	de	

hospedaje	relativo	a	muchas	personas	a	quienes	el	

marido	cobraba	unas	cantidades	de	dinero	nada	exi-

guas	de	modo	que	el	matrimonio	hizo	de	todo	esto	su	

modo	de	vida	con	ganancias	mayores	o	menores.	ella	

misma	en	su	propia	declaración	del	plenario	(...)	nos	

habla	de	su	venida	a	españa,	de	sus	iniciales	trabajos	

en	la	limpieza,	cuidando	niños,	etc.,	hasta	dedicarse	

después	a	alquilar	las	tres	habitaciones	del	piso	don-

de	estaban	alojados	y	a	vender	comida.

el	carácter	secundario	de	su	actuación	sirvió	preci-

samente	para	condenarla	como	cómplice	y	no	como	

coautora	del	mismo	delito	junto	con	su	marido.
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(...).

así	las	cosas,	pasamos	a	examinar	el	contenido	de	lo	

que,	de	todo	lo	expuesto	en	este	motivo,	se	corres-

ponde	con	la	naturaleza	propia	de	lo	dispuesto	en	

este	artículo	849.1.º	de	la	lecr,	sólo	dos	extremos	

muy	concretos:	si	hubo	engaño	y	si	existió	o	no	áni-

mo	de	lucro,	dos	de	los	elementos	que	forman	parte	

de	la	definición	del	delito	de	estafa	que	nos	ofrece	el	

texto	del	artículo	248.1	del	cp,	el	que	en	este	motivo	

5.º	se	denuncia	como	infringido.

a)	en	cuanto	al	elemento	esencial	de	este	delito,	el	

engaño,	entendemos	que	aparece	bien	explicado	en	

la	sentencia	recurrida.

así	 el	 relato	 de	 hechos	 probados	 (p.	 3)	 nos	 dice	

que	el	sr.	e.	ofreció	a	los	emigrantes	tramitarles	la	

obtención	de	los	permisos	de	residencia	y	trabajo	

en	españa,	prometiéndoles	que	haría	cuanto	estu-

viera	en	su	mano	para	conseguirlos,	solicitando	a	

cambio	la	entrega	de	pequeñas	cantidades	de	dine-

ro,	 normalmente	 25.000,	 40.000	 ó	 50.000	 pts.	

y	 exigiendo	habitualmente	 como	primer	 pago	 a	

cuenta	5.000	pts.

después	 de	 una	 larga	 relación	 de	 las	 cantidades	

cobradas	a	cada	uno	de	los	colombianos	y	ecuatoria-

nos	que	se	especifican,	nos	dice	que	don	e.	era	ple-

namente	conocedor	de	que	sus	gestiones	no	iban	a	

dar	el	fruto	deseado	por	los	inmigrantes,	porque	no	

podía	cubrir	los	correspondientes	requisitos	admi-

nistrativos,	 particularmente	no	podía	ofrecer	un	

puesto	de	trabajo	real	y	concreto	a	cada	uno	de	los	

extranjeros	solicitantes.	pese	lo	cual,	no	comunicó	

estos	extremos	a	los	interesados,	a	los	que	cobraba	

las	cantidades	mencionadas,	sin	informarles	de	lo	

inútil	de	las	gestiones	que	iba	a	realizar.

continúa	la	narración	hablándonos	de	la	creación	

de	 una	 organización	 no	 gubernamental	 (ong)	

denominada	 «[...]»	 que	 constituyó	 junto	 con	 su	

madre	y	una	hermana,	que	desconocían	los	propó-

sitos	de	e.,	la	cual	se	inscribió	en	el	registro	oficial	

correspondiente	 y	 cuyos	 fines	 eran,	 como	 ya	 ha	

quedado	dicho,	«la	integración	social	y	laboral	de	

inmigrantes,	y	españoles	que	lo	necesiten,	con	espe-

cial	dedicación	a	las	mujeres	maltratadas»,	todo	ello	

para	dar	una	apariencia	de	seriedad	y	formalidad	a	

las	mencionadas	gestiones.

con	la	misma	finalidad,	el	sr.	e.	procedía	a	abrir	un	

expediente	o	carpeta	por	cada	inmigrante	en	el	cual	

incluía	fotocopias	de	la	documentación	o	pasapor-

te,	en	la	mayoría	de	los	casos	una	oferta	de	trabajo	

hecha	por	la	referida	ong	como	empleadora	y	un	

certificado	médico,	suscrito	por	don	p.m.,	quien	lo	

firmaba	aun	cuando	no	había	visto	al	interesado,	

siendo	el	propio	don	e.,	que	no	era	médico,	quien	

reconocía	al	extranjero,	le	tomaba	la	tensión	y	reca-

baba	sus	datos	y	antecedentes	médicos,	con	los	que	

se	rellenaba	el	correspondiente	certificado,	dando	

éste	mil	pesetas	por	cada	uno	de	estos	documentos	

al	mencionado	doctor	J.m.	

(...).

también	consideramos	aquí	adecuadas	las	valora-

ciones	jurídicas	que	se	nos	ofrecen	en	la	página	14	

cuando	 la	sentencia	recurrida	nos	afirma	que	no	

excluye	la	comisión	del	delito	el	hecho	de	que	algu-

nos	de	los	testigos	renunciaran	a	ser	indemnizados	

o	incluso	indicaran	estar	agradecidos	por	que	don	

e.	hubiera	hecho	alguna	gestión	aparentemente	a	

su	favor,	aunque	a	la	postre	ineficaz;	ni	tampoco	el	

que	en	algún	caso	se	hubiera	producido	un	benefi-

cio	indirecto	de	tal	actuación	del	acusado,	como	el	

de	haber	podido	aportar	el	resguardo	de	la	solicitud	

presentada	en	 la	mencionada	oficina	por	el	sr.	e.	

como	prueba	del	tiempo	de	estancia	en	españa;	ni	

tampoco	el	que	en	otros	casos	diferentes	hubiese	

prestado	gratuitamente	 sus	 servicios	o	 se	hubie-

ra	 limitado	a	 la	mera	presentación	de	solicitudes	

correctamente	documentadas	como	manifestaron	

los	testigos	que	nos	dice	aquí	(p.	14)	la	propia	sen-

tencia	recurrida.

ciertamente	hubo	engaño	bastante	en	la	actuación	

del	sr.	e.,	pese	a	que	éste	no	afirmara,	a	los	que	en	
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definitiva	 resultaron	 perjudicados,	 que	 sus	 ges-

tiones	habrían	de	dar	como	resultado	positivo	 la	

obtención	de	 los	mencionados	permisos	de	 resi-

dencia	y	trabajo.	tal	actuación	fue	mendaz,	como	

ha	quedado	explicado,	y	 con	esa	mendacidad	 tal	

acusado	 obtuvo,	 de	 cada	 uno	 de	 los	 emigrantes	

que	en	los	hechos	probados	aparecen	relacionados	

como	perjudicados,	no	de	todos	los	que	a	su	oficina	

acudieron,	unas	pequeñas	cantidades	que,	sumadas	

entre	sí	(artículo	74.2	del	cp),	alcanzan	muy	holga-

damente	la	cuantía	de	las	50.000	pts.	que	separa	

este	delito	de	la	falta	correspondiente.	

b)	de	lo	que	acabamos	de	exponer	se	deduce	que	

hubo	ánimo	de	lucro	en	esa	actuación	del	acusado.	

no	otra	explicación	puede	 tener	el	 cobro	de	esas	

cantidades,	que	percibía	con	facilidad	de	cada	uno	

de	 esos	 perjudicados	 precisamente	 porque	 eran	

pequeñas.	pretende	excusarse	al	respecto	diciendo	

que	todo	lo	que	obtenía	era	para	el	funcionamiento	

de	la	ong	que	había	creado,	«[...]»,	y	que,	por	tanto,	

su	intención	en	definitiva	era	sólo	la	de	beneficiar	a	

los	inmigrantes.	consideramos	adecuada	la	valora-

ción	que	en	este	punto	nos	ofrece	la	sentencia	recu-

rrida	cuando	nos	dice	y	repite	que	tal	asociación	

fue	una	parte	más	del	 engaño,	de	 toda	 la	 falacia	

montada	por	don	e.	para	obtener	un	dinero	ilícito	

de	muchos	de	los	extranjeros	que	acudían	a	su	esta-

blecimiento	de	fotografía.”

Tribunal:	sentencia	de	la	audiencia	provincial	de	zara-

goza.

Fecha:	24	de	febrero	de	2004.

Recurso de Apelación:	301/2003.

Ponente:	d.	rubén	blasco	obedé.

Voz:	delito	continuado	contra	los	derechos	de	los	trabaja-

dores.

Resumen:	el	tribunal	estima	en	parte	el	recurso	formulado	

por	la	representación	de	don	c.a.	se	revoca	parcialmente	la	

sentencia	dictada	por	el	Juzgado	de	lo	penal	n.º	3	de	zarago-

za	y	se	condena	al	acusado	como	autor	de	un	delito	contra	

los	derechos	de	los	trabajadores.

“la	sentencia	apelada	contiene	la	siguiente	relación	

fáctica:	«hechos	probados.—el	acusado	c.a.,	mayor	

de	edad	y	sin	antecedentes	penales,	desde	el	mes	de	

septiembre	y	hasta	diciembre	de	2001,	tuvo	traba-

jando	en	la	explotación	de	champiñones	sita	en	el	

camino	de	s.a.	de	la	localidad	de	tarazona,	a	los	tra-

bajadores	v.,	de	nacionalidad	ecuatoriana,	l.a.,	m.a.,	

d.	y	h.,	de	nacionalidad	marroquí,	y	lo	hacían	sin	

contrato	de	trabajo,	no	estando	dados	de	alta	en	el	

régimen	correspondiente	de	la	seguridad	social	al	

carecer	todos	ellos	de	permiso	de	trabajo	y	de	resi-

dencia.	

de	dicha	explotación	era	titular	formal	 la	esposa	

del	acusado,	g.,	pero	era	el	acusado	el	que	actuaba	

de	hecho	como	el	empresario,	llevando	la	explota-

ción	y	siendo	el	empleador	de	todos	los	trabajado-

res	citados.	

el	7	de	diciembre	de	2001,	sobre	 las	9,15	horas,	el	

empleado	h.,	sin	autorización	del	acusado,	que	se	

había	ausentado	temporalmente,	con	el	fin	de	tra-

bajar	cogió	el	tractor	que	se	hallaba	en	la	explota-

ción	y	tras	ponerlo	en	marcha	se	precipitó	por	un	

terraplén	falleciendo	como	consecuencia	del	golpe	

sufrido,	sin	que	por	la	inspección	de	trabajo	y	segu-

ridad	social	se	apreciara	infracción	de	las	normas	

de	prevención	de	riesgos	laborales	en	la	conducta	

del	acusado	y	empresario».	hechos	probados	que	

como	tales	se	aceptan.	(...).

la	figura	aplicada	en	el	presente	habla	de	emplear	

a	súbditos	extranjeros	sin	permiso	de	trabajo,	en	

condiciones	que	perjudiquen,	supriman	o	restrin-

jan	los	derechos	que	tuviesen	reconocidos	por	dis-

posiciones	legales,	convenios	colectivos	o	contrato	

individual;	es	decir,	el	sujeto	pasivo	es	el	extranje-

ro	sin	permiso	de	trabajo,	empleado	sin	necesidad	

de	que	se	 le	ofrezcan,	 como	ya	dice	 la	 sentencia	

recurrida,	condiciones	de	trabajo	engañosas	o	fal-

sas,	y	al	que	se	le	lesionen	los	derechos	referidos	

por	el	precepto,	derechos	que	son	tanto	los	relati-

vos	a	la	normativa	laboral	como	a	la	de	seguridad	

social,	 pues	 el	 estar	dado	de	alta	 en	 la	misma	y	
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obtener	las	prestaciones	reconocidas	por	el	siste-

ma	es	un	derecho	establecido	para	el	trabajador	en	

disposiciones	legales	y	reglamentarias	que	no	se	

hace	preciso	citar.	en	efecto,	el	artículo	311.1	habla	

de	condiciones	laborales	o	de	seguridad	social,	a	

diferencia	del	312.2	que	para	el	supuesto	estudiado	

tan	solo	alude	a	condiciones,	sin	distinguir	entre	

unas	y	otras,	con	lo	que	engloba	a	ambas,	y	preten-

der	que	queda	fuera	del	tipo	el	quebranto	de	las	

normas	de	seguridad	social	no	puede	compartirse.	

es	cierto	que	el	primer	inciso	del	artículo	312.2	se	

refiere	a	condiciones	de	trabajo	engañosas,	pero	

eso	no	autoriza	a	entender	que	el	uso	del	citado	

término	 condiciones	 en	 el	 inciso	 segundo	 deba	

quedar	 restringido	 a	 las	 propiamente	 laborales,	

significando	 que	 también	 en	 convenios	 colecti-

vos	 se	 recogen	 condiciones	 de	 seguridad	 social	

mediante	las	mejoras	voluntarias	establecidas	en	

los	artículos	39	y	191	y	ss.	de	la	ley	general	de	la	

seguridad	social.	

por	 último,	 como	 afirma	 la	 sentencia	 de	 la	

audiencia	provincial	de	madrid,	sección	15,	de	22	

de	 noviembre	 de	 2001	 es	 característica	 del	 tipo	

la	 noción	 de	 explotación	 que	 se	 favorece	 desde	

el	 momento	 en	 que	 el	 trabajador	 extranjero	 se	

encuentra	en	una	tesitura	comprometida	o	precaria	

como	lo	es	la	carencia	de	permiso	de	trabajo	y	acaso	

por	ello	que	en	el	pasaje	que	se	estudia	el	legislador	

haya	prescindido	del	termino	«abuso»	que	sí	apare-

ce	en	el	citado	artículo	311.1.	la	Jurisprudencia	tanto	

anterior	como	posterior	al	actual	código	penal	ya	lo	

viene	afirmando	respecto	del	precepto	últimamen-

te,	así	la	sts	de	30	de	junio	de	2000	proclama	que	

«el	llamado	derecho	penal	laboral	de	los	que	el	tipo	

que	se	comenta	es	elemento	central	sanciona	fun-

damentalmente	 situaciones	 de	 explotación,	 que	

integran	ilícitos	laborales	criminalizados,	de	suerte	

que	el	bien	jurídico	protegido	está	constituido	por	

un	conjunto	de	intereses	concretos	y	generales	que	

protegen	la	indemnidad	de	la	propia	relación	labo-

ral,	mediante	la	sanción	de	aquella	conductas	que	

atenten	contra	los	derechos	y	condiciones	laborales	

de	los	trabajadores».

en	consecuencia,	y	ratificando	los	argumentos	de	la	

sentencia	recurrida,	se	confirma	la	misma	respecto	

de	la	cuestión	estudiada.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo	,	sección	7.ª

Fecha:	13	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	6814/1998.

Ponente:	d.	nicolás	maurandi	guillén.

Voz:	homologación	de	títulos.	cirugía	plástica	y	reparado-

ra.	argentina.

Resumen:	 el	 tribunal	 declara	 no	haber	 lugar	 al	 recurso	

interpuesto	contra	la	sentencia	de	la	audiencia	nacional	

que	desestima	el	recurso	interpuesto	contra	la	desestima-

ción	por	silencio	de	la	homologación	del	titulo	de	médico	

especialista	en	cirugía	plástica	obtenido	en	 la	república	

argentina.

“una	ya	muy	reiterada	jurisprudencia	de	esta	sala,	

de	 la	que	son	muestra	 reciente	 las	sentencias	de	

1	 y	 5	 de	 diciembre	 de	 2003	 (recursos	 3542/1998	

y	 3740/1998),	ha	 establecido,	por	un	 lado,	 que	 el	

artículo	 2	 del	 convenio	 cultural	 entre	 españa	 y	

argentina	solo	es	aplicable	cuando	se	trata	de	títu-

los	académicos;	y,	por	otro,	que	ni	siquiera	los	títu-

los	expedidos	por	las	autoridades	académicas	com-

portan	su	automática	homologación,	pues	tampoco	

estos	están	excluidos	de	un	control	de	equivalencia	

por	la	administración	española.

esta	jurisprudencia	ha	abandonado	el	criterio	dife-

rente	existente	con	anterioridad	y	lo	ha	hecho,	no	

en	virtud	de	un	mero	voluntarismo,	 sino	 justifi-

cando	y	 razonando	ese	cambio	de	criterio.	así	 lo	

recuerda	la	sentencia	de	1	de	diciembre	de	2003	que	

acaba	de	citarse,	que	recuerda	que	los	términos	de	
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la	justificación	y	razones	del	cambio	de	criterio	se	

reflejan	las	sentencias	de	2	de	diciembre	de	1996,	30	

de	mayo	y	23	de	noviembre	de	1997,	15	de	junio	y	20	

de	diciembre	de	2000,	11	de	diciembre	de	2001	y	18	

de	junio	y	9	de	julio	de	2002.

lo	anterior	hace	que	el	primer	motivo	de	casación	

no	pueda	ser	acogido,	sobre	todo	porque,	aun	cuan-

do	 el	 título	 de	 cuya	 homologación	 aquí	 se	 trata	

tuviera	encaje	en	el	artículo	2	del	convenio	hispa-

no-argentino,	esta	circunstancia	no	conduciría	a	su	

automática	homologación,	y	la	infracción	de	este	

artículo	sería	intranscendente	porque	por	sí	sola	no	

determinaría	la	alteración	del	fallo	recurrido.

son	acertadas	y	deben	aquí	ratificarse	 todas	esas	

argumentaciones,	antes	reseñadas,	que	la	sala	de	

instancia	invocó	para	justificar	su	pronunciamien-

to	desestimatorio;	y	cuyo	núcleo	principal	consiste	

en	declarar	que	no	es	posible	la	homologación	auto-

mática	sin	un	juicio	o	control	de	equivalencia	sobre	

el	título	para	el	que	se	solicita	la	homologación,	y	

que	este	juicio	técnico	realizado	por	la	administra-

ción	no	ha	sido	eficazmente	desvirtuado.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	7.ª

Fecha:	17	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	8560/1998.

Ponente:	d.	Juan	José	gonzález	rivas.

Voz:	homologación	del	 título	de	médico	especialista	en	

ortopedia	y	traumatología	obtenido	en	el	colegio	de	médi-

cos	de	argentina	con	el	título	español.

Resumen:	 el	 tribunal	 declara	 no	haber	 lugar	 al	 recurso	

interpuesto,	por	una	parte	en	representación	de	don	f.,	y	

de	otra,	por	el	abogado	del	estado	contra	la	sentencia	dic-

tada	por	la	audiencia	nacional	que	estimó	parcialmente	

el	recurso	interpuesto	contra	las	resoluciones	por	las	que	

no	se	accedió	a	la	petición	del	actor	de	homologación	de	

su	título.

“la	doctrina	jurisprudencial	reiterada	de	este	tribu-

nal	(por	todas,	las	sentencias	de	30	de	junio	y	27	de	

octubre	de	1982,	31	de	octubre	de	1983	y	4	de	febrero	

de	1995)	reconoció	en	un	primer	momento	la	aplica-

ción	automática	de	la	convalidación	de	los	títulos	de	

educación	superior	entre	españa	y	argentina,	pero	

esta	doctrina	del	tribunal	supremo	ha	sido	modifi-

cada	posteriormente	por	las	ssts	de	21	de	febrero	de	

1996,	2	de	diciembre	de	1996,	30	de	mayo	de	1997,	24	

de	noviembre	de	1997,	27	de	febrero	de	1998,	25	de	

enero	de	1999,	14	de	abril	de	2000	y	las	posteriores	

de	4	de	diciembre	de	2001	y	9	de	julio	de	2002	que,	

entre	otras,	excluyen	la	aplicación	automática	del	

artículo	segundo	del	convenio	hispano-argentino,	

como	se	pretende	en	este	motivo,	que	resulta	des-

estimable,	pues	es	ya	reiterada	la	doctrina	de	esta	

sala	que,	en	materia	de	homologaciones	de	títulos	

(sentencias	como	las	de	20	de	enero	y	28	de	enero	de	

1997,	1	de	abril	de	1998,	4	de	octubre	de	2000,	10,	16,	

17	y	23	de	julio	y	2	de	octubre	de	2001,	entre	otras),	ha	

venido	oponiéndose	a	una	homologación	automáti-

ca	de	los	títulos	a	que	se	refieren	diversos	convenios	

celebrados	con	repúblicas	americanas.

así,	 la	correcta	interpretación	se	enmarca	en	una	

profusa	legislación,	dejando	la	homologación	supe-

ditada	a	una	prueba	de	conjunto	específica,	confor-

me	al	real	decreto	86/1987,	 estableciéndose	una	

doctrina	jurisprudencial	con	el	valor	que	le	asigna	

el	apartado	6	del	artículo	1	del	código	civil,	que	no	

implica	lesión	al	principio	de	igualdad,	en	relación	

con	otros	precedentes	que	ahora	 resultan	«ilega-

les»	tras	operarse	un	cambio	de	criterio	conscien-

te,	justificado	y	razonado	(sentencias	del	tribunal	

constitucional	91/1990	y	 200/1990,	 entre	otras),	

fijándose	con	precisión,	en	relación	con	las	normas	

indicadas,	que	el	ejercicio	profesional	ha	de	quedar	

sujeto	a	las	normas	pertinentes	establecidas	en	la	

legislación	interna	de	cada	país,	y	que	la	homolo-

gación	sólo	procede	cuando	el	título	obtenido	en	el	

extranjero	proporciona	la	misma	formación	y	habi-

lita	para	las	mismas	funciones	que	el	título	español,	

o,	por	mejor	decir,	cuando	concurra	plena	equiva-

lencia.	(...).

en	el	caso	examinado,	debemos	rechazar	la	causa	de	

inadmisibilidad,	que	en	el	momento	presente	daría	
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lugar	a	la	desestimación	del	recurso,	pues	el	motivo	

de	casación	se	fundamenta,	como	se	deduce	de	los	

razonamientos	que	desarrolla,	en	la	vulneración	de	

la	jurisprudencia,	lo	que	determina	la	admisibilidad	

del	motivo,	máxime	cuando	la	sentencia	recurrida	

aplica	la	orden	de	14	de	octubre	de	1991	y	dispone	en	

su	punto	2.º,	apartado	1.º,	que	la	homologación	«exi-

girá	la	realización	de	una	prueba	teórico-práctica	en	

aquellos	supuestos	en	que	la	formación	acreditada	

no	guarde	equivalencia	con	la	que	conduce	al	títu-

lo	español	 correspondiente.	dicha	prueba	versará	

sobre	 los	conocimientos	teóricos	y	prácticos	de	 la	

formación	española	requeridos	para	la	obtención	del	

título»;	añadiendo	el	punto	13.º	que	«1.	en	el	supues-

to	de	que,	existiendo	total	equivalencia	en	cuanto	

a	 la	 duración	 del	 programa	 formativo	 extranjero	

respecto	al	español,	la	comisión	nacional	estimara	

que	no	existe	equivalencia	en	cuanto	a	los	conteni-

dos,	podrá	formular	propuesta	de	realización	de	la	

prueba	teórico-práctica	a	que	se	hace	referencia	en	

el	apartado	segundo	de	la	presente	orden.	2.	en	el	

supuesto	de	que	la	duración	del	período	formativo	

realizado	por	el	solicitante	fuese	inferior	a	la	exigi-

da	en	españa,	la	comisión	nacional	podrá	valorar	su	

ejercicio	profesional	posterior,	específico	de	la	espe-

cialidad	 cuya	homologación	 solicita,	 siempre	que	

su	duración	sea	al	menos	el	doble	de	la	diferencia	

existente	entre	la	de	la	formación	especializada	efec-

tuada	en	el	extranjero	y	la	exigida	en	españa.	en	el	

caso	de	que	esta	valoración	sea	positiva,	el	solicitante	

deberá	someterse	a	la	prueba	teórico-práctica	a	que	

se	refiere	el	apartado	segundo	de	la	presente	orden.	

si	el	solicitante	no	acreditara	haber	realizado	ejerci-

cio	profesional	posterior,	podrá	realizar	en	españa	el	

período	formativo	complementario	necesario	hasta	

completar	el	mínimo	exigido,	siempre	que	la	dife-

rencia	existente	entre	ambos	períodos	formativos	

no	supere	el	20	por	100	de	la	duración	del	exigido	en	

españa.	esta	formación	complementaria	se	llevará	a	

efecto	conforme	a	lo	dispuesto	en	el	apartado	deci-

moquinto,	punto	2	de	la	presente	orden.	a	su	tér-

mino,	el	solicitante	deberá	superar	la	prueba	a	que	

hace	referencia	el	apartado	segundo	de	la	presente	

orden».		(...).

el	abogado	del	estado	invoca	la	sts	de	6	de	octubre	

de	1997	y	alude	a	los	títulos	habilitados	como	con-

secuencia	de	 los	planes	de	enseñanza	y	entiende	

que	no	estamos	ante	un	título	académico,	extremo	

que	ya	hemos	analizado,	no	siendo	de	aplicación	la	

jurisprudencia	invocada	por	el	abogado	del	estado	

que	se	refiere	a	la	homologación	de	odontólogos	y	

que	señala	como	analizada	por	la	administración	la	

formación	del	solicitante,	es	obvio	que	el	título	de	

odontólogo	expedido	en	la	república	argentina	no	

puede	ser	homologado	al	título	actual	de	licencia-

do	en	odontología	español,	acorde	ya	con	las	direc-

tivas	comunitarias	y	normas	españolas	de	adapta-

ción	al	derecho	comunitario,	cuando	no	existe	la	

necesaria	equivalencia.	y,	por	otra	parte,	habiendo	

dejado	de	impartirse	en	1948	las	enseñanzas	del	vie-

jo	título	de	odontólogo,	tampoco	podría	aceptarse	

la	homologación	a	este	título.	expuesto	lo	anterior,	

nada	impide	que	la	homologación	(naturalmente	al	

título	español	actual	de	licenciado	en	odontología)	

quede	supeditada	a	 la	 superación	de	una	prueba	

de	conjunto.	y	así	se	ha	pronunciado	ya	esta	sala,	

entre	otras,	en	las	sentencias	de	2	de	diciembre	de	

1996,	10	de	diciembre	de	1996	(2),	11	de	diciembre	

de	1996	(2),	16	de	diciembre	de	1996,	17	de	diciembre	

de	1996,	18	de	diciembre	de	1996,	19	de	diciembre	

de	1996,	15	de	enero	de	1997,	22	de	mayo	de	1997	(2),	

23	de	mayo	de	1997	(3),	30	de	mayo	de	1997	(2),	1	de	

junio	de	1997	(2),	2	de	junio	de	1997	(2),	3	de	junio	de	

1997	y	4	de	junio	de	1997.

en	el	caso	examinado,	por	el	contrario,	la	inaplica-

ción	del	artículo	2	del	convenio	de	referencia,	en	

cuanto	reservado	a	«títulos	académicos»,	no	supo-

ne	sin	más	la	desestimación	de	su	pretensión,	sino	

la	aplicación	de	la	normativa	general	sobre	homo-

logación	de	títulos,	constituida	por	el	real	decreto	

86/1987	y	normas	de	desarrollo	y	debe	destacarse	

la	existencia	en	el	expediente	administrativo	de	un	

dictamen	de	la	comisión	nacional	de	la	especiali-

dad	del	consejo	nacional	de	especialidades	médi-

cas	de	3	de	febrero	de	1993,	informando	desfavora-

blemente	la	misma	por	considerar	que	no	existía	

correspondencia	 entre	 la	 duración	del	 programa	
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formativo	español	y	el	realizado	por	el	solicitante	

y	por	no	acreditarse	por	la	parte	actora	en	el	pro-

ceso	contencioso-administrativo	que	la	formación	

no	guarda	equivalencia	con	la	que	proporciona	el	

título	español	correspondiente,	por	lo	que	se	some-

te	a	dicha	parte	a	la	superación	de	una	prueba	teó-

rico-práctica	amparada	en	las	normas	ya	invocadas	

(antecedente	de	hecho	2.º	de	esta	resolución)	sobre	

aquellos	 conocimientos	 de	 formación	 española	

necesarios	para	 la	obtención	del	 título,	 siendo	el	

artículo	10	del	real	decreto	127/1984	de	11	de	enero	

la	norma	que	regula	la	formación	médica	especiali-

zada	y	la	obtención	de	título	de	médico	especialista,	

sin	perjuicio	de	lo	dispuesto	en	los	tratados	y	con-

venios	internacionales.

así,	la	homologación	en	españa	se	realizará	respec-

to	del	título	de	médico	especialista	obtenido	en	el	

extranjero,	pero	con	arreglo	a	 lo	que	establezcan	

las	disposiciones	conjuntas	de	 los	ministerios	de	

educación	y	ciencia	y	de	sanidad	y	consumo,	sobre	

la	base	de	la	relación	pormenorizada	de	las	activi-

dades	teóricas	y	prácticas	y	de	los	aspectos	asisten-

ciales	desarrollados	por	el	actor,	que	han	sido	insu-

ficientemente	acreditados	ante	la	administración	

española	y	que	condicionan	la	homologación	del	

título	a	una	prueba	 teórico-práctica,	 razones	que	

conducen	a	la	desestimación	del	motivo.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	7.ª

Fecha:	23	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	9087/1998.

Ponente:	d.	pablo	lucas	murillo	de	la	cueva.

Voz:	homologación	de	título	de	médico	especialista	en	psi-

quiatría.	no	procede	la	homologación	en	virtud	del	artículo	

22	del	convenio	de	23	de	marzo	de	1971.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	interpuesto	por	don	p.,	contra	la	sentencia	de	la	

audiencia	nacional	que	declaró	el	derecho	del	actor	a	que	

el	título	de	médico	especialista	en	psiquiatría	de	la	univer-

sidad	de	buenos	aires	sea	homologado	al	español.

“sentado	lo	anterior,	debemos	añadir	que	la	audien-

cia	nacional	no	ha	incurrido	en	incongruencia	omi-

siva	por	no	ocuparse	de	los	aspectos	adicionales	de	

la	formación	del	recurrente,	tales	como	la	práctica	

profesional.	no	lo	ha	hecho	porque	esas	actividades	

dejan	de	ser	relevantes	desde	el	momento	en	que,	al	

ser	la	duración	de	la	formación	inferior	en	más	de	

un	20	por	ciento	a	la	española,	no	sólo	no	hay	equi-

valencia	en	los	contenidos,	sino	tampoco	la	posibi-

lidad	de	que,	a	través	de	las	vías	contempladas	en	el	

apartado	decimotercero	de	la	orden	de	14	de	octu-

bre	de	1991,	pueda	lograrse	la	homologación,	preci-

samente	atendiendo	al	ejercicio	profesional	en	el	

país	en	que	se	obtuvo	el	título	en	cuestión.

en	cuanto	al	primer	motivo,	procede	desestimarlo	

porque,	frente	a	 lo	que	sostiene	el	sr.	p.,	su	título	

expedido	por	el	consejo	de	médicos	de	la	provincia	

de	córdoba	no	es	un	título	académico,	ni	la	senten-

cia	le	ha	reconocido	como	especialista	en	psiquia-

tría.	esto	último	no	ha	sucedido	porque	aplicar	a	

su	solicitud	de	homologación	las	normas	del	real	

decreto	86/1987	y	de	la	orden	de	1991	no	supone	

tal	reconocimiento.	más	bien	significa	lo	contrario:	

que	no	posee	 tal	 condición	en	españa	y,	por	eso,	

para	determinar	si	tiene	derecho	a	que	se	le	reco-

nozca	la	especialización	que	obtuvo	en	argentina	es	

para	lo	que	someten	sus	pretensiones	a	las	normas	

que	rigen	esta	materia.	sobre	lo	primero,	con	inde-

pendencia	del	sistema	que	se	siga	en	esa	república	

para	la	expedición	de	los	títulos	y	de	cuáles	sean	los	

rasgos	que	caracterizan	el	modelo	federal	que	allí	

rige,	lo	cierto	es	que	no	corresponde	a	nuestros	tri-

bunales	interpretar	el	derecho	argentino,	sino	las	

normas	que	forman	parte	del	ordenamiento	jurí-

dico	español,	entre	ellas	el	convenio	de	23	de	mar-

zo	de	1971.	pues	bien,	a	este	respecto	es	un	criterio	

sostenido	con	reiteración	por	la	jurisprudencia	de	

esta	sala	que	solamente	pueden	acogerse	al	cauce	

de	homologación	contemplado	por	ese	texto,	que	

no	excluye	el	 control	de	 equivalencia,	 los	 títulos	

académicos	y	que	no	tienen	ese	carácter	a	los	efec-

tos	que	aquí	interesan	los	expedidos	por	colegios	

profesionales.	en	ese	sentido	se	pronuncian,	entre	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

homologación de t í tu los

crónicas de jurisprudencia

244



otras,	las	sentencias	de	3	de	junio	de	2002	(casación	

3486/97),	de	6	de	octubre	(casación	1155/98)	y	de	3	

de	noviembre	(casación	1981/98),	ambas	de	2003,	

así	como	las	de	17	de	noviembre	de	2003	(casación	

2421/98),	1	de	diciembre	de	2003	(casación	3542/98).	

por	tanto,	el	motivo	no	puede	prosperar.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	7.ª

Fecha:	23	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	9080/1998.

Ponente:	d.	pablo	lucas	murillo	de	la	cueva.

Voz:	homologación	de	título	de	doctor	en	odontología	por	

la	universidad	autónoma	de	santo	domingo.	equivalencia	

de	la	formación.

Resumen:	 el	 tribunal	 declara	 haber	 lugar	 al	 recurso	 de	

casación	interpuesto	por	el	abogado	del	estado	contra	la	

sentencia	dictada	por	la	audiencia	nacional	que	estimaba	

parcialmente	el	recurso	interpuesto,	entendiendo	que	la	

homologación	del	título	extranjero	debe	quedar	condicio-

nada	a	la	superación	de	una	prueba	de	conjunto.

“se	 aduce	 un	 único	 motivo	 de	 casación,	 expre-

sado	al	amparo	del	artículo	95.1.4.º	de	la	ley	de	la	

Jurisdicción.	consiste	en	la	interpretación	errónea	

del	artículo	3	del	convenio	de	cooperación	cultu-

ral	entre	la	república	dominicana	y	españa	de	27	

de	enero	de	1953,	en	relación	con	los	artículos	2	y	

5	y	disposición	adicional	primera	del	real	decreto	

86/1987,	de	 16	de	enero	que	 regula	 la	homologa-

ción	de	los	títulos	extranjeros	de	educación	supe-

rior.	en	sustancia,	el	abogado	del	estado	sostiene	

que	el	artículo	del	convenio	invocado	no	autoriza	

la	convalidación	automática	del	título	de	la	sra.	c.,	

ni	excluye	el	control	de	la	equivalencia	de	la	forma-

ción	seguida	para	obtenerlo	con	la	necesaria	para	la	

colación	del	grado	de	licenciado	en	odontología.	

en	consecuencia,	 teniendo	en	cuenta	que	 la	 inte-

resada	 no	 ha	 acreditado	 esa	 equivalencia,	 según	

el	informe	de	la	comisión	académica	del	consejo	

de	universidades,	lo	procedente	es	condicionar	la	

homologación	de	su	título	a	la	previa	superación	de	

la	prueba	de	conjunto	prevista	en	el	artículo	2	del	

real	decreto	86/1987.	(...).

esta	sala	viene	afirmando	que	no	cabe,	en	supues-

tos	como	el	presente,	convalidar	títulos	extranjeros	

de	odontología	por	el	español	de	odontólogo	pues	

las	enseñanzas	conducentes	a	él	dejaron	de	impar-

tirse	en	1948.	no	son	solamente	las	sentencias	cita-

das	en	el	recurso	de	casación	sino	muchas	otras	las	

que	así	lo	señalan,	entre	ellas	la	de	22	de	septiem-

bre	de	2003	 (casación	249/1998)	que	resuelve	un	

recurso	 semejante	 a	 éste	 por	 lo	 que	 seguiremos	

aquí	el	mismo	criterio	allí	aplicado.	es	verdad,	que	

anteriormente	se	mantuvo	un	criterio	distinto,	sin	

embargo	nada	impide	que	cambie	la	interpretación	

jurisprudencial	cuando	se	considere	razonadamen-

te	más	ajustada	a	derecho	una	solución	distinta	a	

la	seguida	previamente.	esto	es	lo	que	ha	sucedido	

aquí.	no	cabe	duda,	por	tanto,	de	que	la	audiencia	

nacional	ha	infringido	la	jurisprudencia	que,	con-

forme	al	artículo	1.6	del	código	civil,	complementa	

el	ordenamiento	jurídico,	lo	que	nos	lleva	a	estimar	

el	motivo	formulado	por	el	abogado	del	estado	y	a	

su	anulación,	sin	que	sea	óbice	para	ello	cuanto	se	

ha	argumentado	en	el	escrito	de	oposición,	pues	lo	

cierto	es	que	en	la	contestación	a	la	demanda	se	sos-

tuvo	una	tesis	que	no	fue	acogida	por	la	sentencia.	

de	ahí	que	el	representante	de	la	administración	

no	incurra	en	la	desviación	que	le	atribuye	la	parte	

recurrida	por	discrepar	del	fallo	dictado	en	la	ins-

tancia,	ni	vaya	en	contra	de	sus	propios	actos.

debemos,	en	consecuencia,	entrar	en	el	fondo	del	

litigio	promovido	por	el	consejo	general	de	cole-

gios	oficiales	de	odontólogos	y	estomatólogos	de	

españa,	lo	que	requiere	que	examinemos	si	era	pro-

cedente	o	no	la	convalidación	acordada	por	la	reso-

lución	impugnada.	de	la	jurisprudencia	contenida	

en	la	sentencia	que	se	ha	citado	y	en	otras	anteriores	

dictadas	en	casos	semejantes	y	en	ella	mencionadas	

resulta	que	la	normativa	aplicable	está	constituida	

por	el	artículo	3	del	citado	convenio	de	cooperación	

cultural	de	1953,	el	artículo	32.2	de	la	ley	orgánica	

11/1983,	de	reforma	universitaria,	la	ley	10/1986,	de	
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17	de	marzo,	que	regula	la	profesión	de	odontólogo,	

los	reales	decretos	970/1986,	que	regula	el	título	

oficial	de	licenciado	en	odontología,	y	86/1987,	que	

establece	las	condiciones	de	homologación	de	los	

títulos	extranjeros	de	educación	superior.	también	

se	desprende	de	esa	doctrina	que	el	reconocimiento	

al	que	se	refiere	el	artículo	3	del	convenio	de	1953	

no	excluye	la	realización	por	la	administración	de	

un	control	de	la	equivalencia	de	la	formación	con-

ducente	al	título	cuyo	reconocimiento	en	españa	se	

pretende	con	la	se	exige	para	obtener	éste	previo	a	

resolver	 sobre	 la	homologación	correspondiente.	

(...).

siendo	decisivo,	a	los	efectos	de	determinar	si	es	o	

no	conforme	a	derecho	la	resolución	impugnada,	

el	juicio	sobre	la	equivalencia	entre	las	enseñanzas	

conducentes	a	la	obtención	de	cada	uno	de	los	títu-

los	en	contraste,	el	dictamen	técnico	del	consejo	de	

universidades,	ratificado,	según	se	acaba	de	ver	y	no	

contradicho	por	ninguna	prueba,	nos	lleva	a	enten-

der	que	el	ministerio	actuó	correctamente	al	acor-

dar	la	homologación.	por	consiguiente,	se	impone	

en	este	caso	particular	la	desestimación	del	recurso	

contencioso-administrativo.	la	salvedad	introduci-

da	en	la	resolución	impugnada,	según	la	cual	ésta	

«no	implica	el	reconocimiento	de	que	el	interesa-

do	reúna	las	condiciones	de	formación	requeridas	

en	las	directivas	del	consejo	de	las	comunidades	

europeas»,	no	altera	las	cosas,	puesto	que	la	sra.	c.	

la	consintió	no	recurriéndola	en	su	momento.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	7.ª

Fecha:	23	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	8835/1998.

Ponente:	d.	pablo	lucas	murillo	de	la	cueva.

Voz:	homologación	de	título.	médico	especialista	en	anes-

tesiología	 y	 reanimación.	 el	 artículo	 2	 del	 convenio	 de	

cooperación	cultural	de	23	de	marzo	de	1971	entre	la	repú-

blica	argentina	y	españa	sólo	es	aplicable	a	los	títulos	aca-

démicos.

Resumen:	el	tribunal	declara	que	no	ha	lugar	al	recurso	de	

casación	interpuesto	por	don	b.,	contra	la	sentencia	de	la	

audiencia	nacional	que	declara	el	derecho	del	recurrente	

a	la	homologación	de	su	título	de	médico	especialista	en	

anestesiología	y	reanimación,	 sin	necesidad	de	superar	

prueba	o	examen	de	ningún	tipo.

“(...)	el	sr.	b.	aportaba	un	certificado	expedido	por	la	

secretaría	de	salud	del	ministerio	de	salud	y	acción	

social	 argentino,	 el	 cual,	 entendió	 la	 audiencia	

nacional,	no	podía	ser	considerado	título	académi-

co,	del	mismo	modo	que	tampoco	podían	merecer	

esa	calificación	los	restantes	diplomas	y	certifica-

dos	por	él	presentados.	en	consecuencia,	no	con-

sideró	procedente	aplicar	en	su	caso	el	artículo	2	

del	convenio	de	1971	y	examinó	la	viabilidad	de	la	

homologación	a	la	luz	de	las	normas	generales	esta-

blecidas	por	el	real	decreto	86/1987,	de	16	de	enero,	

sobre	condiciones	de	homologación	de	títulos	aca-

démicos	de	educación	superior.	a	este	respecto,	la	

sala	de	instancia	tuvo	en	cuenta	el	parecer	desfavo-

rable	a	la	homologación	expresado	por	la	comisión	

médica	de	la	especialidad	y	entendió	que,	a	pesar	

de	que	entrara	en	contradicción	sobre	la	duración	

de	la	formación	con	un	informe	de	la	subdirección	

general	de	especialidades	en	ciencias	de	salud	del	

ministerio,	éste	dice	que	fue	de	cuatro	años,	aquélla	

que	fue	de	tres,	incluso	en	este	documento	se	ponen	

de	manifiesto	 carencias	 formativas.	 por	 eso,	 tras	

descartar	las	alegaciones	sobre	la	procedencia	de	la	

estimación	en	atención	a	casos	anteriores	y	justifi-

car	las	razones	por	las	que	no	era	precisa	la	prueba	

pericial	solicitada,	estimó	en	parte	el	recurso,	reco-

nociendo	el	derecho	del	recurrente	a	la	homologa-

ción	de	 su	 título,	previa	 superación	de	 la	prueba	

teórico-práctica	prevista	en	el	apartado	segundo	de	

la	orden	de	14	de	octubre	de	1991.	(...).

por	su	parte,	el	abogado	del	estado,	que	desistió	del	

recurso	de	casación	que	llegó	a	preparar	y	a	inter-

poner,	en	su	escrito	de	oposición,	apunta	que:	1.º	el	

título	del	sr.	b.	no	tiene	carácter	académico;	2.º	la	

prueba	pericial	fue	admitida	por	la	sala	pero	no	se	

pudo	practicar	pese	al	celo	que	ésta	puso	en	lograrlo	

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

homologación de t í tu los

crónicas de jurisprudencia

24�



y,	además,	no	era	decisiva;	3.º	la	incongruencia	debe	

afectar	a	las	pretensiones,	lo	que	aquí	no	sucede;	4.º	

el	motivo	da	por	supuesta	una	infracción	que	no	se	

ha	producido.	(...).

frente	al	criterio	del	recurrente,	consideramos	que	

no	es	irrazonable	el	proceder	de	la	audiencia	nacio-

nal,	pues	contaba	con	el	informe	del	ministerio	de	

educación	y	ciencia	y	con	el	parecer	de	la	comisión	

médica	de	la	especialidad.	en	tales	circunstancias,	

concluir	que	no	era	decisivo	un	nuevo	dictamen,	

tras	haber	 intentado	por	 tres	veces	sin	éxito	que	

por	un	perito	se	elaborara,	no	puede	ser	conside-

rado,	como	hace	el	recurrente,	de	irrazonable,	ni	es	

causa	de	indefensión	para	el	mismo.	por	lo	demás,	

la	contradicción	a	la	que	se	refiere	el	recurso	a	par-

tir	de	la	que	se	argumenta	la	necesidad	de	la	pericia	

no	es	propiamente	tal.	en	efecto,	lo	que	dice	el	sub-

director	general	de	especialidades	en	ciencias	de	

salud	en	su	informe	de	11	de	febrero	de	1994	es	que	

la	duración	del	programa	de	formación	conducente	

al	título	de	especialista	en	argentina	es	de	tres	años,	

extremo	en	el	que	coincide	con	el	dictamen	de	la	

comisión.	(...).

rechazados	 los	motivos	 relacionados	 con	el	pro-

cedimiento	 y	 con	 la	 estructura	 de	 la	 sentencia,	

hemos	de	examinar	los	que	se	refieren	a	cuestiones	

de	fondo	y	se	amparan	en	el	artículo	95.1.4.º	de	la	

ley	de	 la	 Jurisdicción.	el	primero	sostiene,	según	

se	ha	señalado	antes,	que	el	título,	mejor	dicho,	el	

certificado	del	ministerio	de	salud	y	acción	social	

aportado	por	 el	 recurrente	 tiene	 el	mismo	valor	

que	si	hubiera	sido	otorgado	por	una	universidad.	

explica,	en	ese	sentido,	el	sr.	b.	que	la	 legislación	

argentina	ha	optado	por	atribuir	su	expedición	a	un	

departamento	ministerial	pero	que	es	tan	título	de	

especialista	como	los	universitarios.	añade	que	el	

«hospital	general	de	a.	dr.	g.»	tiene	ese	carácter.	y,	

en	otro	orden	de	consideraciones,	dice	que	rechazar	

lo	anterior	y	sostener	que	no	puede	acogerse	este	

título	al	régimen	de	artículo	2	del	convenio	supo-

ne,	además,	un	error	que	conduce	a	un	resultado	

absurdo:	la	homologación	de	títulos	universitarios	

de	especialistas	que	se	han	obtenido	con	una	for-

mación	inferior	a	la	seguida	por	el	actor.	en	defini-

tiva,	estaríamos	ante	un	título	de	especialista	con	

el	mismo	valor	docente	y	académico	que	los	expe-

didos	por	las	universidades	por	lo	que	ha	de	serle	

aplicado	el	artículo	2	del	convenio	de	1971.	así	resul-

ta	de	este	mismo	precepto	y,	también,	del	artículo	

96	de	la	constitución	y	del	convenio	de	viena	sobre	

el	derecho	de	los	tratados.	todo	eso	sin	contar	con	

que	la	sentencia	ya	ha	reconocido	como	especialis-

ta	al	sr.	b.	y,	por	eso,	ha	estimado,	aunque	sea	sola-

mente	en	parte,	sus	pretensiones.

empezando	por	el	final,	hay	que	decir	que	la	senten-

cia	no	ha	efectuado	tal	reconocimiento.	solamente	

ha	tomado	en	consideración	que	el	recurrente	ha	

presentado	certificados	y	diplomas	argentinos	en	

los	que	se	le	reconoce	como	especialista	en	aneste-

siología	en	ese	país.	también	ha	concluido,	a	la	vista	

la	formación	que	demostrado,	inferior	a	la	exigida	

en	 españa	 para	 lograr	 el	 título	 correspondiente,	

que,	sin	embargo,	puede	acogerse	a	la	vía	prevista	

por	el	apartado	segundo	de	la	orden	de	14	de	octu-

bre	de	1991	para	ser	reconocido	como	especialista	

en	esa	materia	también	en	españa.	pero	la	estima-

ción	parcial	del	recurso	contencioso-administrativo	

no	supone	lo	que	afirma	el	recurso	de	casación.

por	otra	parte,	no	corresponde	a	nuestros	tribuna-

les	interpretar	el	derecho	argentino,	sino	las	nor-

mas	que	forman	parte	del	ordenamiento	jurídico	

español,	entre	ellas	el	convenio	de	23	de	marzo	de	

1971.	pues	bien,	a	este	respecto	es	un	criterio	soste-

nido	con	reiteración	por	la	jurisprudencia	de	esta	

sala	que	 solamente	pueden	acogerse	 al	 cauce	de	

homologación	contemplado	por	ese	texto,	que	no	

excluye	el	control	de	equivalencia,	los	títulos	acadé-

micos	y	que	no	tienen	ese	carácter	a	los	efectos	que	

aquí	interesan	los	que	no	han	sido	expedidos	por	

universidades	o	por	el	ministerio	de	educación.	en	

particular,	carecen	de	él	los	títulos,	diplomas	y	cer-

tificados	de	colegios	profesionales	o	de	cualesquie-

ra	otros	departamentos	u	órganos	administrativos.	

en	ese	sentido	se	pronuncian,	entre	otras,	las	sen-
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tencias	de	3	de	junio	de	2002	(casación	3486/97),	de	

6	de	octubre	(casación	1155/98)	y	de	3	de	noviembre	

(casación	1981/98,	ambas	de	2003,	así	como	las	de	

17	de	noviembre	de	2003	 (casación	2421/98),	 1	de	

diciembre	de	2003	(casación	3542/98).	por	tanto,	el	

motivo	no	puede	prosperar.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo.

Fecha:	1	de	marzo	de	2004.

Recurso de Casación:	9262/1998.

Ponente:	d.	manuel	goded	miranda.

Voz:	homologación	de	 título	de	 arquitecto	obtenido	 en	

colombia.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	interpuesto	por	don	J.m.	contra	la	sentencia	dic-

tada	por	la	audiencia	nacional	que	estima	parcialmente	

el	 recurso	 interpuesto	contra	 la	desestimación	presunta	

del	recurso	que	se	interpuso	contra	la	orden	que	acordaba	

que	el	título	de	arquitecto	obtenido	en	colombia	quedase	

homologado	al	título	español.

“la	falta	de	equivalencia	entre	la	formación	propor-

cionada	por	el	título	colombiano	y	por	el	español	

constituye	un	hecho	probado,	conforme	a	las	decla-

raciones	verificadas	por	 la	sentencia	 impugnada,	

que	no	puede	discutirse	en	el	recurso	de	casación,	

diciendo	a	este	respecto	su	fundamento	de	derecho	

cuarto	que	consta	debidamente	acreditado	en	autos	

que	en	colombia	el	 título	de	arquitecto	capacita	

para	realizar	los	correspondientes	diseños	arquitec-

tónicos	y	otras	funciones	entre	las	que	no	se	inclu-

yen,	entre	otras,	los	cálculos	y	diseño	de	estructuras	

y	los	estudios	de	suelo,	que	corresponde	realizar	a	

otro	profesional	titulado,	cual	es	el	ingeniero	de	la	

construcción,	con	el	que	debe	dirigir	la	construc-

ción	coordinadamente.	y	añade	que	también	se	ha	

probado	que	la	formación	proporcionada	al	arqui-

tecto	colombiano	no	es	equiparable	a	la	que	obtie-

nen	los	arquitectos	españoles,	puesto	que	constan	

carencias	en	materias	tan	importantes	en	españa	

como,	por	ejemplo,	el	cálculo	de	estructuras.

acreditada	pues	la	falta	de	equivalencia	entre	la	for-

mación	que	proporciona	el	título	colombiano	y	la	

exigida	para	obtener	el	título	español,	la	sentencia	

de	instancia,	al	imponer	para	que	proceda	la	homo-

logación	la	superación	de	la	prueba	correspondien-

te,	no	ha	vulnerado	el	artículo	6	del	real	decreto	

86/1987	ni	el	artículo	4	del	convenio	de	1953.

el	derecho	al	trabajo	establecido	por	el	artículo	35	

de	la	constitución	y	el	funcionamiento	democrá-

tico	de	 los	colegios	profesionales	que	requiere	el	

artículo	36	del	texto	constitucional	son	cuestiones	

del	 todo	ajenas	a	 la	decisión	que	deba	adoptarse	

sobre	 la	 homologación	 solicitada,	 que	 descansa	

fundamentalmente,	como	hemos	expuesto,	en	la	

equivalencia	de	los	respectivos	títulos.

el	motivo	debe	ser	desestimado.		(...).

las	actividades	profesionales	de	don	J.m.,	la	mayor	

o	menor	intensidad	con	que,	en	ciertos	casos,	pueda	

exigirse	en	españa	el	estudio	de	cálculo	de	estructu-

ras	(que	no	es	el	único	concepto	aludido	por	la	sen-

tencia	combatida),	la	opinión	sobre	la	conducta	de	

la	organización	colegial	española	que	el	señor	J.m.	

pone	de	manifiesto,	 la	obtención	de	los	permisos	

de	residencia	y	 trabajo,	así	 como	de	 la	nacionali-

dad	española,	son	todas	cuestiones	que	no	pueden	

influir	en	el	extremo	fundamental	que	en	el	recur-

so	de	casación	se	plantea	y	que	consiste	en	deter-

minar	si,	constituyendo	un	hecho	probado	que	la	

formación	que	proporciona	el	 título	 colombiano	

no	es	equivalente	a	la	que	se	consigue	al	obtener	el	

título	español,	resulta	procedente	la	exigencia	de	la	

prueba	que	establece	el	artículo	2	del	real	decreto	

86/1987,	problema	esencial	sobre	el	que	nos	hemos	

pronunciado,	ratificando	el	criterio	del	tribunal	a 

quo	y	decidiendo	que	 la	aplicación	del	artículo	4	

del	convenio	de	11	de	marzo	de	1953	no	impone	una	

homologación	automática	de	 los	títulos	sino	que	

permite	acudir	a	 la	reglamentación	española	y	al	

principio	de	equivalencia	de	los	títulos	que	deben	

homologarse,	al	no	constituir	la	homologación	un	

canje	material	de	títulos,	sino	implicar	la	declara-
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ción	de	que	el	título	extranjero	invocado	es	igual	al	

título	español	y,	como	consecuencia	de	ello,	que	el	

interesado	posee	los	conocimientos	necesarios	para	

dedicarse	al	ejercicio	profesional	en	españa	que	se	

ampara	en	el	referido	título.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo,	sección	7.ª

Fecha:	2	de	marzo	de	2004.

Recurso de Casación:	9517/1998.

Ponente:	d.	Juan	José	gonzález	rivas.

Voz:	 homologación	 de	 título	 de	 especialista	 en	 cirugía	

general	y	aparato	digestivo.	autorización	del	colegio	de	

médicos	de	buenos	aires.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	interpuesto	en	representación	de	don	J.a.,	contra	

la	sentencia	dictada	por	la	audiencia	nacional	que	desesti-

mó	el	recurso	interpuesto	contra	la	desestimación	presun-

ta	de	la	solicitud	de	homologación	de	la	autorización	del	

colegio	de	médicos	de	la	provincia	de	buenos	aires.

“en	el	cuarto	de	los	motivos	subraya	la	parte	recu-

rrente	que,	sin	perjuicio	de	entender	de	total	aplica-

ción	el	convenio	de	cooperación	cultural	hispano	

argentino	como	primera	fuente	y	por	tanto,	enten-

der	la	procedencia	de	la	convalidación	automática,	

para	el	caso	de	que	el	mismo	no	fuese	de	aplicación,	

debería	habérsele	dado	al	mismo	la	posibilidad	pre-

vista	en	el	artículo	13	de	la	orden	ministerial	de	14	

de	octubre	de	1991	y	se	produce	una	infracción	del	

principio	de	igualdad,	cuando	por	parte	del	minis-

terio	se	ofrece	esta	posibilidad	a	muchos	solicitan-

tes,	tanto	más	teniendo	en	cuenta	que	la	solicitud	

es	de	mayo	de	 1991,	es	decir,	 se	produce	 tan	sólo	

unos	meses	antes	a	la	entrada	en	vigor	de	la	citada	

normativa.

además	de	 invocarse,	genéricamente,	por	 la	par-

te	 recurrente	 el	 artículo	 14	de	 la	ce,	 la	 sentencia	

impugnada	basa	la	fundamentación	desestimatoria	

en	los	siguientes	criterios	que	explicita	en	el	cuarto	

de	los	razonamientos:

a)	la	 inaplicación	del	artículo	2	del	convenio,	 en	

cuanto	reservado	a	«títulos	académicos»,	no	supo-

ne	 sin	más	 la	 desestimación	del	 recurso	 conten-

cioso-administrativo,	 ya	 que	 lo	 que	 aquello	 trae	

consigo	 es	 la	 aplicación	 de	 la	 normativa	 general	

sobre	homologación	de	títulos,	constituida	por	el	

real	decreto	86/1987	y	normas	de	desarrollo,	 en	

especial,	la	orden	de	14	de	octubre	de	1991,	por	la	

que	se	regulan	las	condiciones	y	el	procedimiento	

de	homologación	de	los	títulos	extranjeros	de	far-

macéuticos	y	médicos	especialistas	por	los	corres-

pondientes	títulos	oficiales	españoles,	pero	que	no	

resulta	aplicable	al	supuesto	de	autos	al	ser	la	peti-

ción	en	vía	administrativa	anterior	a	su	entrada	en	

vigor,	no	constando	tampoco	que	el	interesado	soli-

citara	acogerse	a	sus	disposiciones,	lo	que	ha	sido	

reconocido	por	la	propia	comisión	nacional	de	la	

especialidad	en	los	informes	obrantes	en	el	expe-

diente	administrativo.

b)	hay	que	destacar	 la	existencia	en	el	expedien-

te	 administrativo	 de	un	 informe	de	 la	 comisión	

nacional	de	 la	especialidad	del	consejo	nacional	

de	especialidades	médicas,	de	25	de	febrero	de	1993,	

contrario	a	 la	homologación,	ratificado	por	otros	

posteriores	de	15	de	abril	siguiente	y	29	de	abril	de	

1994.	esta	evaluación	de	aquella	comisión	constitu-

ye	una	manifestación	de	discrecionalidad	técnica,	

lo	que	permite	la	aplicación	al	caso	de	la	doctrina	

establecida	 por	 el	 tribunal	 constitucional	 en	 su	

sentencia	 34/1995,	 de	6	 de	 febrero,	 reiterando	 la	

legitimidad	de	la	llamada	«discrecionalidad	técni-

ca»	de	los	órganos	de	la	administración,	en	cuanto	

promueven	y	 aplican	 criterios	 resultantes	de	 los	

concretos	conocimientos	especializados,	 requeri-

dos	por	la	naturaleza	de	la	actividad	desplegada	por	

el	órgano	administrativo,	de	forma	que	las	modula-

ciones	que	encuentran	la	plenitud	del	conocimien-

to	jurisdiccional	sólo	se	justifican	en	una	presun-

ción	de	certeza	o	de	razonabilidad	de	la	actuación	

administrativa,	apoyada	en	la	especialización	y	la	

imparcialidad	de	los	órganos	establecidos	para	rea-

lizar	la	calificación	y	esta	presunción	iuris tantum	

puede	desvirtuarse	si	se	acredita	la	infracción	o	el	
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desconocimiento	del	poder	razonable	que	se	presu-

me	en	el	órgano	calificador,	lo	que	no	ha	sucedido	

en	el	supuesto	de	autos,	en	el	que	no	se	ha	acredita-

do	esas	circunstancias.

c)	 por	otra	parte,	 el	 dato	objetivo	de	 la	diferente	

duración	tampoco	puede	cuestionarse	con	base	en	

la	realización	de	un	programa	de	capacitación	para	

residente	de	cirugía	general	en	el	período	89/90	

o	haber	sido	Jefe	de	residentes,	puesto	que	no	fue	

siquiera	computado	para	otorgar	la	autorización	de	

referencia,	expedida	el	18	de	enero	de	1990	y,	por	

tanto,	para	nada	determinante	de	su	expedición,	

ya	que	 la	homologación	 se	pide	 con	 referencia	a	

aquélla,	no	en	base	a	 los	hipotéticos	méritos	que	

posteriormente	haya	adquirido	el	interesado	y	de	

ahí	que	deba	rechazarse	la	aplicación	de	lo	previsto	

en	el	artículo	2	del	citado	real	decreto	86/1987,	que	

prevé	 la	posibilidad	de	condicionar	 la	homologa-

ción	a	la	superación	de	una	prueba	sobre	aquellos	

conocimientos	básicos	de	 la	 formación	 española	

requeridos	 para	 la	 obtención	 del	 título	 español	

para	los	supuestos	en	que	la	formación	acreditada	

no	guarde	equivalencia	con	la	que	proporciona	el	

título	español	 correspondiente,	 lo	que	 implícita-

mente	también	ha	rechazado	la	administración	y	

ni	siquiera	ha	sido	solicitado	por	el	interesado.

sobre	este	motivo	procede,	además,	tener	en	cuenta	

los	siguientes	criterios	que	propician	su	desestima-

ción:

a)	en	el	supuesto	de	autos	se	pretende	la	homologa-

ción	de	la	autorización	expedida	en	favor	del	recu-

rrente	por	el	colegio	de	médicos	de	la	provincia	de	

buenos	aires	(república	argentina)	y	españa	tiene	

suscrito	con	 la	república	argentina	un	convenio	

bilateral	 de	 cooperación	 cultural	 de	 fecha	 23	 de	

marzo	de	1971,	ratificado	en	virtud	de	instrumento	

de	17	de	noviembre	de	1972	y	publicado	en	el	boletín	

oficial	del	estado	de	3	de	abril	de	1973.

b)	la	disposición	adicional	segunda	del	real	decre-

to	86/1987,	de	16	de	enero,	regula	la	homologación	

de	títulos	extranjeros	de	educación	superior	a	los	

correspondientes	títulos	«oficiales»	españoles	acre-

ditativos	de	una	especialización.

c)	la	autorización	aportada	por	el	demandante	no	

puede	considerarse	«título	académico»	en	los	tér-

minos	previstos	en	el	convenio	citado,	puesto	que	

al	no	haber	sido	expedido	por	ninguna	universidad,	

carece	precisamente	de	ese	carácter	«académico».

d)	 no	 concurriendo	 el	 requisito	 básico	 para	 la	

homologación	pretendida	en	base	al	convenio,	en	

el	sentido	de	que	el	título	que	se	pretende	homo-

logar	sea	de	naturaleza	académica,	se	excluye	de	su	

aplicación	los	demás	títulos	o	certificados	expedi-

dos	en	aquel	país.	(...).

en	suma,	el	recurso	de	casación	ha	de	ser	desesti-

mado,	pues	el	artículo	2	del	convenio	de	23	de	mar-

zo	de	1971	solamente	es	aplicable	cuando	se	aporten	

títulos	académicos,	condición	que	no	tiene	el	pre-

sentado	por	el	recurrente,	ya	que	la	sala	ha	dicho	

reiteradamente	que	no	la	poseen	los	que	expiden	

asociaciones,	sociedades	o	corporaciones.	por	otro	

lado,	ni	siquiera	los	títulos	expedidos	por	las	autori-

dades	académicas	están	excluidos	de	un	control	de	

equivalencia	por	la	administración	española.	

una	vez	establecido	que,	por	no	ser	título	académi-

co	el	presentado	por	el	recurrente,	debían	seguirse	

las	normas	generales	que	regulan	la	homologación	

de	títulos	extranjeros,	era	determinante	el	parecer	

de	 la	comisión	nacional	de	 la	especialidad,	órga-

no	técnico	cuya	cualificación	justifica	que	se	sigan	

sus	dictámenes	si	no	han	sido	desvirtuados	en	el	

proceso	o	adolecen	de	 tales	defectos	que	puedan	

calificarse	de	absurdos	o	arbitrarios,	circunstancias	

que	no	se	dan	en	el	presente	caso	y	esta	comisión	

subraya,	en	este	caso,	que	no	hay	equivalencia	entre	

la	formación	recibida	en	argentina	por	el	actor	y	

la	exigida	en	españa	ni	por	su	contenido,	ni	por	su	

duración,	por	lo	que	hay	razones	suficientes	para	

denegar	la	homologación.”	
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Tribunal:	sentencia	del	tribunal	supremo,	sala	de	lo	con-

tencioso-administrativo.

Fecha:	9	de	febrero	de	2004.

Recurso de Casación:	7059/1999.

Ponente:	d.	francisco	gonzález	navarro.

Voz:	denegación	de	solicitud	de	nacionalidad	española	al	

amparo	del	artículo	22	del	código	civil.	marroquí	casado	

con	española.	la	adquisición	de	 la	nacionalidad	españo-

la	implica	para	el	adquirente	un	plus	respecto	de	la	mera	

adquisición	de	la	residencia.	buena	conducta	cívica.

Resumen:	el	tribunal	declara	no	haber	lugar	al	recurso	de	

casación	formalizado	por	el	señor	c.,	contra	la	sentencia	

de	la	audiencia	nacional	sobre	denegación	de	solicitud	de	

otorgamiento	de	la	nacionalidad	española.

“entrando	ya	en	el	análisis	del	recurso	de	casación,	

debemos	empezar	recordando	cuál	es	 la	doctrina	

de	esta	sala	3.ª	del	tribunal	supremo	de	españa	en	

relación	con	los	efectos	de	la	cancelación	de	antece-

dentes	penales,	según	que	lo	solicitado	sean	autori-

zaciones	y	concesiones	que	son	necesarias	para	el	

ejercicio	de	los	derechos,	o	que	lo	que	se	haya	soli-

citado	sea	lo	que,	con	terminología	al	uso	pero	que	

puede	inducir	a	confusión,	se	llama	concesión	de	la	

nacionalidad.

por	ejemplo:	en	sentencia	de	esta	sala	3.ª,	sección	

6.ª,	del	tribunal	supremo,	de	30	de	noviembre	del	

2000	(...),	nuestra	sala	tiene	dicho	esto	en	su	fun-

damento	1.º:	«el	concepto	jurídico	indeterminado	

‘buena	 conducta	 cívica’	 debe	 ser	 valorado	por	 la	

administración	y,	en	su	caso,	por	el	órgano	jurisdic-

cional	que	conozca	de	la	materia	en	vía	de	recurso	

contencioso,	 como	 un	 requisito	 exigible	 para	 la	

concesión	 de	 la	 nacionalidad	 española	 que	 debe	

ser	apreciado	mediante	el	examen	de	la	trayectoria	

personal	del	demandante	de	la	nacionalidad,	consi-

derando	aquélla	en	su	conjunto	y	en	modo	alguno	

en	 relación	 a	 un	período	de	 tiempo	predetermi-

nado.	 la	 tesis	 del	 recurrente	 conduce	 al	 absurdo	

de	sostener	que	a	un	individuo	de	mala	conducta	

habitual	y,	 aun	más,	perteneciente	a	una	organi-

zación	criminal,	que	se	encuentre	en	alguno	de	los	

supuestos	del	artículo	22.2	le	bastaría	permanecer	

legalmente	 en	españa	durante	un	 año	observan-

do	buena	 conducta	para	obtener	 la	nacionalidad	

española,	lo	que	supondría	olvidar	que,	como	dice	

la	sentencia	de	16	de	marzo	de	1999,	es	necesario	

distinguir	el	supuesto	de	concesión	de	nacionali-

dad	de	aquellos	otros	en	que	se	solicite	el	recono-

cimiento	de	un	derecho	subjetivo,	ya	que	la	conce-

sión	de	nacionalidad	es	un	estado	de	manifestación	

de	la	soberanía	de	un	estado	[párrafo	primero].	el	

supuesto	a	que	se	refiere	el	artículo	22	del	código	

civil,	la	concesión	de	nacionalidad,	es	harto	distinto	

del	mero	reconocimiento	de	un	derecho.	en	efec-

to,	esta	sala,	cuando	afirma	que	los	antecedentes	

penales	cancelados	no	pueden	determinar	per se el	

incumplimiento	del	requisito	de	buena	conducta	

exigido	para	poder	obtener	determinadas	autoriza-

ciones	o	licencias	administrativas	para	el	ejercicio	

de	determinados	derechos,	como	puede	ser	la	con-

cesión	de	permiso	de	armas	para	el	ejercicio	de	la	

caza,	se	está	refiriendo	a	que	no	puede	ser	limitado	

a	un	ciudadano	español	o	residente	legalmente	en	

españa,	el	ejercicio	de	los	derechos	reconocidos	en	

las	leyes	por	unos	antecedentes	penales	cancelados	

y	que	por	tanto	no	existen	en	el	mundo	jurídico,	

dado	que	la	cancelación	implica	su	eliminación	a	

todos	los	efectos.	estamos	pues	ante	supuestos	de	

ejercicio	de	derechos	[párrafo	segundo].	igualmen-

te	en	el	caso	que	el	tribunal	constitucional	analiza	

en	la	sentencia	174/96	estamos	ante	un	supuesto	de	

aplicación	de	una	causa	de	incapacidad	para	ingreso	

en	la	carrera	judicial	inexistente.	en	efecto	en	aquel	

supuesto	se	había	venido	a	considerar	como	causa	

de	incapacidad	para	el	ingreso	en	la	carrera	judicial	

la	existencia	de	antecedentes	penales	cancelados,	

lo	que	en	opinión	del	tribunal	infringe	el	23.2	de	la	

constitución	que	proclama	el	derecho	a	acceder	en	

condiciones	de	igualdad	a	cargos	públicos.	el	tribu-

nal	constitucional,	de	nuevo	ante	un	supuesto	de	

ejercicio	de	un	derecho,	afirma	que	prolongar	los	
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efectos	de	los	antecedentes	penales	mas	allá	de	su	

cancelación	choca	con	el	artículo	25	de	la	constitu-

ción	y	con	la	finalidad	trascendente	de	reinserción	

social	de	 las	penas,	 [párrafo	 tercero].	 el	 caso	que	

ahora	nos	ocupa,	sin	embargo,	como	antes	apuntá-

bamos,	presenta	notables	elementos	diferenciado-

res	de	los	que	acabamos	de	exponer	[párrafo	cuar-

to].	así,	en	primer	lugar,	no	nos	encontramos	ante	

un	simple	supuesto	de	limitación	en	el	ejercicio	de	

un	derecho,	no	cabe	en	modo	alguno	afirmar	que	la	

obtención	de	la	nacionalidad	por	residencia	sea	un	

derecho	subjetivo,	estamos	más	ante	un	acto	que	

constituye	una	de	las	más	plenas	manifestaciones	

de	la	soberanía	de	un	estado	que	conlleva	el	otor-

gamiento	de	una	cualidad	que	 lleva	 implícito	un	

conjunto	de	derechos	y	obligaciones,	otorgamien-

to	en	todo	caso	condicionado	al	cumplimiento	por	

el	 solicitante	de	unos	determinados	 requisitos,	y	

que,	conforme	al	artículo	21	del	código	civil,	puede	

ser	denegado	por	motivos	de	orden	público	o	inte-

rés	nacional	[párrafo	quinto].	en	segundo	lugar,	el	

artículo	22	del	código	civil	establece	como	uno	de	

esos	 requisitos	 que	 el	 solicitante	 acredite	positi-

vamente	la	observancia	de	buena	conducta	cívica,	

es	decir,	no	basta	que	no	exista	constancia	en	los	

registros	públicos	de	actividades	merecedoras	de	

consecuencias	 sancionadoras	penales	o	adminis-

trativas	que	per se	impliquen	mala	conducta,	lo	que	

el	artículo	22	del	código	civil	exige	es	que	el	soli-

citante	justifique	positivamente	que	su	conducta,	

durante	el	 tiempo	de	residencia	en	españa	y	aun	

antes,	ha	sido	conforme	a	las	normas	de	conviven-

cia	cívica,	no	sólo	no	infringiendo	las	prohibiciones	

impuestas	 por	 el	 ordenamiento	 jurídico	 penal	 o	

administrativo,	sino	cumpliendo	los	deberes	cívicos	

razonablemente	exigibles,	sin	que	la	no	existencia	

de	antecedentes	penales	 sea	 elemento	 suficiente	

para	entender	 justificada	 la	buena	conducta	cívi-

ca,	tal	y	como	establece	la	sentencia	del	tribunal	

constitucional	114/87	antes	citada	[párrafo	sexto].	

el	concepto	‘buena	conducta	cívica’	se	integra	por	la	

apreciación	singular	del	interés	público	conforme	a	

unos	criterios,	preferentemente	políticos	marcados	

explícita	o	implícitamente	por	el	legislador,	[por	lo	

que]	el	actuar	de	la	sala	a quo	es	conforme	a	dere-

cho	al	denegar	al	peticionario	extranjero	la	conce-

sión	de	la	nacionalidad,	en	base	a	los	hechos	por	él	

admitidos,	pues,	como	queda	dicho,	al	ser	la	nacio-

nalidad	española	el	sustrato	y	fundamento	necesa-

rio	para	el	ejercicio	pleno	de	los	derechos	políticos,	

es	dable	exigir	al	sujeto	solicitante,	a	consecuencia	

del	‘plus’	que	contiene	el	acto	de	su	otorgamiento	

enmarcable	dentro	de	los	‘actos	favorables	al	admi-

nistrado’,	un	comportamiento	o	 conducta	que	ni	

siquiera	 por	 vía	 indiciaria	 pudiera	 cuestionar	 el	

concepto	de	bondad	que	el	precepto	salvaguarda,	

como	exigencia	específica	determinante	de	la	con-

cesión	de	la	nacionalidad	española».

no	está	de	más	recordar	también	que	la	diferencia	

de	 naturaleza	 entre	 la	 llamada	 «concesión	 de	 la	

nacionalidad»	y	la	«concesión	de	servicio	público»	

está	 claramente	establecida	en	 la	doctrina	admi-

nistrativa	 desde	 hace	 años,	 la	 cual	 distingue	 la	

concesión	de	servicio	público	stricto	sensu	de	las	

concesiones	de	status,	entre	ellas	la	concesión	de	la	

ciudadanía,	advirtiendo	que	la	palabra	«concesión»	

se	utiliza	en	estos	otros	casos	en	un	sentido	pura-

mente	 lexicológico,	 como	 sinónima	 de	 otorgar,	

conferir	o	donar.

y	 por	 si	 todavía	 pudiera	 quedar	 algún	 resquicio	

de	duda	acerca	del	sentido	exacto	de	lo	que	acaba	

de	decir,	el	tribunal	supremo	añade	esto	otro	en	

el	 fundamento	 siguiente	de	 la	misma	 sentencia:	

«nada	tiene	que	ver	[sic]	el	concepto	jurídico	inde-

terminado	‘buena	conducta	cívica’	a	que	se	refiere	

el	artículo	22.4	del	código	civil,	con	la	carencia	de	

antecedentes	 penales	 a	 que	 se	 refiere	 en	 último	

término	la	norma	invocada,	ya	en	la	sentencia	de	

16	de	marzo	de	 1999	se	decía	que	en	el	 supuesto	

de	la	concesión	de	nacionalidad	por	residencia,	la	

exigencia	de	‘justificar,	en	el	expediente	regulado	

por	la	legislación	del	registro	civil,	buena	conducta	

cívica’	(además	de	suficiente	grado	de	integración	

en	la	sociedad	española)	 (artículo	22.4	del	código	

civil),	 constituye	 un	 requisito	 adicional	 sobre	 la	

mera	observancia	de	una	conducta	de	no	transgre-
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sión	de	las	normas	penales	o	administrativas	san-

cionadoras,	impuesto	por	el	ordenamiento	jurídico	

en	 razón	del	 carácter	 excepcional	 que	 supone	 el	

reconocimiento	de	la	nacionalidad	por	residencia	

y,	por	ende	envuelve	aspectos	que	trascienden	los	

de	orden	penal	y	ha	de	ser	valorada	atendiendo	a	la	

conducta	del	solicitante	durante	un	largo	período	

de	tiempo	de	permanencia	en	españa	y	no	puede	

identificarse	sin	más	con	la	ausencia	de	anteceden-

tes	penales	o	policiales	[párrafo	primero].	de	otra	

parte,	al	ser	la	nacionalidad	española	el	sustrato	y	

fundamento	necesario	para	el	ejercicio	pleno	de	los	

derechos	políticos	(sentencia	del	tribunal	supremo	

de	8	de	febrero	de	1999)	es	exigible	al	solicitante	de	

aquélla,	a	consecuencia	del	plus	que	contiene	el	acto	

de	su	otorgamiento	enmarcable	dentro	de	los	actos	

favorables	al	administrado,	un	comportamiento	o	

conducta	que	ni	siquiera	por	vía	indiciaria	pudiera	

poner	en	cuestión	el	concepto	de	buena	conducta	

que	el	precepto	salvaguarda	como	exigencia	deter-

minante	de	la	concesión	de	la	nacionalidad	espa-

ñola,	pues	el	otorgamiento	de	ésta	en	modo	alguno	

puede	ser	considerado	como	un	derecho	del	par-

ticular,	al	contrario	de	lo	que	ocurre	en	el	supuesto	

analizado	por	el	tribunal	constitucional	en	la	sen-

tencia	antes	mencionada,	sino,	como	antes	hemos	

dicho,	como	el	otorgamiento	de	una	condición,	la	

de	nacional,	que	constituye	una	de	las	más	plenas	

manifestaciones	de	la	soberanía	de	un	estado,	no	en	

vano	la	nacionalidad	constituye	la	base	misma	de	

aquél,	y	que	conlleva	el	reconocimiento	de	una	serie	

de	derechos	y	obligaciones	que	en	todo	caso	puede	

ser	denegado	por	razones	de	orden	público	o	interés	

nacional»	[párrafo	segundo].	(...).

(...)	el	concepto	jurídico	indeterminado	que	utiliza	

el	artículo	22.4	del	código	civil	ha	de	ponerse	en	

relación	con	ese	otro	que	como	parámetro	 inter-

pretativo	—nada	menos—	establece	el	código	civil	

en	su	artículo	3.1:	«la	realidad	social	del	tiempo	en	

que	la	norma	ha	de	aplicarse»,	parámetro	cuya	des-

cripción	se	completa	con	una	especie	de	cláusula	de	

cierre	del	precepto	o,	si	se	prefiere,	de	criterio	gene-

ral	o	común	para	la	utilización	de	esa	y	de	los	otros	

parámetros	que	establece:	«atendiendo	fundamen-

talmente	al	espíritu	y	finalidad	de	aquéllas»	(aspec-

to	éste,	el	de	la	finalidad	de	la	norma,	que	subraya	la	

citada	sentencia	de	19	de	septiembre	de	1988,	de	la	

sala	de	lo	civil).

así	las	cosas,	y	teniendo	en	cuenta	que	la	carga	de	

probar	 su	 buena	 conducta	 cívica	 corresponde	 al	

solicitante	 [artículo	 22.4	 código	 civil),	 y	 porque,	

según	la	jurisprudencia	de	nuestra	sala	que	citába-

mos	al	comienzo	[letra	c)	de	este	fundamento	cuar-

to]	el	reconocimiento	de	la	nacionalidad	—para	el	

caso,	su	adquisición	por	residencia—	comprende	

aspectos	que	trascienden	el	orden	penal,	en	razón	al	

plus	que	confiere	su	otorgamiento,	se	comprenderá	

porqué,	en	el	caso	que	nos	ocupa,	procede	denegar	

la	solicitud	de	concesión	de	la	nacionalidad	españo-

la	en	atención	a	su	peripecia	personal,	que	al	mar-

gen	de	la	no	vigencia	de	esos	antecedentes	penales	

ni	policiales	del	solicitante	que	quedan	consigna-

dos	más	arriba	y	que,	como	decimos,	no	pueden	ser	

dejados	de	lado,	llevan	al	convencimiento	de	que	no	

cumple	ese	requisito	—verdaderamente	determi-

nante—	de	la	«buena	conducta	cívica»	que	exige	el	

artículo	22.4	del	código	civil,	cuyo	sentido	hemos	

precisado,	una	vez	más,	en	esta	sentencia	nuestra.

por	último,	importa	recordar	que	la	sala	1.ª	del	tri-

bunal	supremo	—ocupándose	precisamente	de	la	

adquisición	de	la	nacionalidad	por	residencia	y	de	

los	requisitos	que	ésta	ha	de	reunir—,	tiene	dicho	

que	mantener	un	criterio	amplio	o	permisivo	en	

esta	materia	sería	contrario	a	la	ratio legis	del	pre-

cepto	 regulador	de	esta	 forma	de	adquisición	de	

la	nacionalidad	(sts,	sala	1.ª,	de	19	de	septiembre	

de	1988).	y	si	esto	es	así,	es	patente	que	la	libertad	

estimativa	del	 juzgador	 se	halla	 indudablemente	

más	restringida	cuando	se	enfrenta	a	la	necesidad	

de	precisar	 el	 concepto	 «buena	 conducta	 cívica»	

que	utiliza	el	artículo	22.4	del	código	civil.	la	cita-

da	sentencia	de	la	sala	1.ª	de	este	tribunal	supremo	

bien	rotundamente	declara	que	esa	interpretación	

extensiva	del	precepto	regulador	de	la	adquisición	

de	la	nacionalidad	por	residencia	debe	rechazarse	
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porque	«podría	suponer	la	apertura	de	un	peligroso	

y	siempre	recusable	portillo	al	fraude	de	ley».	así,	

textualmente,	se	expresa	la	sala	de	lo	civil	de	este	

tribunal	supremo.

y	con	esto	estamos	diciendo	que	ese	criterio	res-

trictivo	que	inspira	el	fundamento	de	la	sentencia	

impugnada	que	hemos	transcrito	está	en	perfecta	

sintonía	con	esa	doctrina	de	la	sala	de	instancia.

y	 recordar	esto	es	necesario	para	evitar	erróneas	

interpretaciones	 de	 la	 doctrina	 de	 nuestra	 sala.	

porque	el	que	aquí	digamos	que	«la	realidad	social	

del	tiempo	en	que	han	de	ser	aplicadas	las	normas»	

deba	tomarse	como	parámetro	para	la	interpreta-

ción	de	las	normas	y,	consiguientemente,	también	

de	las	que	regulan	la	nacionalidad,	no	significa	que	

el	legislador	haya	abierto	un	portillo	por	el	que	se	

haya	querido	abrir	paso	a	una	aplicación	laxa	del	

ordenamiento	jurídico,	pues	el	contenido	y	finali-

dad	de	los	preceptos	jurídicos	ha	de	ser	respetado	

como	 lo	 ponen	 de	manifiesto	 los	 preceptos	 que	

prohíben	la	arbitrariedad,	el	fraude	de	ley	o	el	abu-

so	de	poder,	y	así	se	viene	proclamando	por	la	juris-

prudencia.”

Tribunal:	sentencia	del	tribunal	de	Justicia	de	las	comuni-

dades	europeas,	sala	4.ª

Fecha:	29	de	abril	de	2004.

Asunto:	c-160/02.

Ponente:	d.	J.-p.	puissochet.

Voz:	seguridad	social	de	los	trabajadores	migrantes.	régi-

men	austríaco	de	suplemento	compensatorio	para	las	pen-

siones	de	jubilación.	licitud	del	requisito	de	residencia.

Resumen:	el	tribunal	declara	que	el	suplemento	compen-

satorio	previsto	por	 la	 ley	federal	relativa	al	régimen	de	

seguridad	social	de	los	trabajadores	autónomos	del	sector	

comercial,	 constituye	 una	 prestación	 especial	 de	 carác-

ter	no	contributivo,	de	modo	que	la	situación	de	quienes	

reúnan	con	posterioridad	al	1	de	junio	de	1992	los	requisi-

tos	para	la	concesión	de	dicha	prestación	se	rige	exclusiva-

mente,	a	partir	del	1	de	enero	de	1995,	fecha	de	adhesión	de	

la	república	de	austria	a	la	unión	europea,	por	el	sistema	

de	coordinación.

“el	sistema	austríaco	de	pensiones	tiene	por	obje-

tivo	garantizar	al	asegurado,	al	llegar	a	la	vejez	o	en	

caso	de	disminución	de	su	capacidad	laboral,	una	

prestación	acorde	con	su	nivel	de	vida	anterior	a	la	

jubilación	o	a	la	declaración	de	invalidez.	

si	la	prestación	no	garantiza	un	nivel	de	vida	ade-

cuado,	denominado	«nivel	de	referencia»,	en	el	caso	

de	que	los	períodos	de	seguro	hayan	sido	demasia-

do	cortos	o	de	que	la	base	de	cálculo	sea	muy	baja,	la	

legislación	austríaca	prevé	que	se	abone	un	suple-

mento	compensatorio.	el	régimen	de	los	suplemen-

tos	 compensatorios	 se	 rige,	 para	 las	 situaciones	

como	 la	 del	 procedimiento	 principal,	 por	 la	 ley	

federal	de	9	de	septiembre	de	1955,	sobre	el	seguro	

social	general,	y	por	la	ley	federal	de	11	de	octubre	

de	1978,	relativa	al	régimen	de	seguridad	social	de	

los	 trabajadores	 autónomos	del	 sector	 comercial	

(en	lo	sucesivo	gsvg).	

con	arreglo	al	artículo	149,	apartado	1,	de	la	gsvg,	

cuando	 el	 importe	 de	 la	 pensión,	 incrementado,	

conforme	al	artículo	 150	de	 la	misma	ley,	 con	 la	

renta	 neta	 derivada	 de	 otros	 ingresos	 y	 con	 las	

demás	 cantidades	 que	 deban	 tenerse	 en	 cuenta,	

no	alcance	el	nivel	de	referencia,	su	titular	tendrá	

derecho	a	un	 suplemento	compensatorio	 igual	 a	

la	diferencia	entre	el	nivel	de	referencia	y	su	renta	

personal,	siempre	que	tenga	su	residencia	habitual	

en	austria.	

este	 suplemento	 sólo	 puede	 abonarse	 a	 quienes	

tengan	reconocido	un	derecho	a	pensión	en	virtud	

del	régimen	obligatorio	de	pensiones	y	constituye	

una	prestación	complementaria	con	respecto	a	esta	
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pensión.	la	administración	 lo	calcula	de	oficio	a	

raíz	de	la	solicitud	de	pensión,	sin	que	sea	necesa-

ria	la	presentación	de	una	solicitud	separada,	y	su	

pago,	simultáneo	al	de	la	pensión,	queda	a	cargo	de	

la	entidad	gestora.	

el	artículo	156	de	la	gsvg	regula	la	financiación	del	

suplemento	compensatorio.	el	apartado	1	de	dicho	

artículo	prevé	que,	sin	perjuicio	de	lo	dispuesto	en	

el	 apartado	 2	 del	mismo	 artículo,	 el	 suplemento	

compensatorio	debe	ser	reembolsado	por	el	land	

austríaco	en	el	que	tenga	su	sede	la	entidad	asisten-

cial	que	lo	haya	adelantado	al	beneficiario.	confor-

me	a	dicho	apartado	2,	el	estado	federal	participa	en	

los	gastos	causados	por	el	pago	de	los	suplementos	

compensatorios	y	determina	el	 importe	de	dicha	

participación	en	la	finanzausgleichsgesetz	(ley	de	

compensación	financiera).	

en	 realidad,	 el	estado	 federal	 se	hace	 cargo	de	 la	

financiación	total	de	los	suplementos	compensato-

rios.	(...).

el	demandante	en	el	procedimiento	principal,	el	sr.	

s.	es	nacional	austríaco.	desde	el	1	de	mayo	de	1990	

percibe	de	la	sozialversicherungsanstalt	una	pen-

sión	de	invalidez.	desde	que	cumplió	los	60	años	de	

edad,	percibe	esta	misma	prestación	en	concepto	

de	pensión	anticipada	de	vejez	por	haber	cubierto	

un	período	largo	de	seguro.	

el	 sr.	 s.	 tiene	 su	 residencia	habitual	 en	tenerife	

desde	finales	de	1990.	el	16	de	diciembre	de	1999,	

solicitó	a	 la	sozialversicherungsanstalt	 la	conce-

sión	del	suplemento	compensatorio	de	conformi-

dad	con	la	gsvg.	dicho	organismo	desestimó	esta	

solicitud	el	 12	de	octubre	de	 2000,	por	 conside-

rar	que	el	sr.	s.	tenía	su	residencia	habitual	en	el	

extranjero	y	que	la	prestación	de	que	se	trata	no	

es	exportable.	

el	sr.	s.	interpuso	un	recurso	contra	esta	resolución	

desestimatoria.	a	juicio	de	los	órganos	jurisdiccio-

nales	que	conocieron	del	fondo	del	asunto	en	pri-

mera	instancia	y	en	apelación,	el	suplemento	com-

pensatorio	es	una	prestación	especial	de	carácter	no	

contributivo	a	efectos	del	artículo	10	bis	del	regla-

mento	n.º	1408/1971,	que	no	puede	concederse,	con-

forme	a	dicho	artículo,	a	una	persona	que	resida	de	

modo	habitual	en	un	estado	miembro	que	no	sea	la	

república	de	austria.	

ambos	órganos	jurisdiccionales	consideraron	inne-

cesario	plantear	una	cuestión	prejudicial	al	tribu-

nal	de	Justicia	acerca	de	la	calificación	jurídica	de	

la	prestación	de	que	se	trata	en	el	litigio	principal	

a	efectos	del	reglamento	n.º	1408/1971,	por	enten-

der	que	la	sentencia	de	8	de	marzo	de	2001,	Jauch	

(c-215/99,	rec.	p.i-1901),	esclarecía	suficientemente	

este	extremo.	

el	sr.	s.	al	estimar	que	debería	haberse	planteado	

una	cuestión	ante	el	tribunal	de	Justicia,	interpuso	

un	recurso	de	casación	contra	la	sentencia	de	apela-

ción	ante	el	oberster	gerichtshof,	que	decidió	sus-

pender	el	procedimiento	y	plantear	al	tribunal	de	

Justicia	la	cuestión	prejudicial	siguiente:	

«¿deben	interpretarse	el	artículo	10	bis	y	el	anexo	

ii	bis	del	reglamento	n.º	1408/1971	en	el	sentido	de	

que	el	suplemento	compensatorio	previsto	por	la	

ley	federal	austríaca	de	11	de	octubre	de	1978,	relati-

va	al	régimen	de	seguridad	social	de	los	trabajado-

res	autónomos	del	sector	comercial,	está	compren-

dido	dentro	de	su	ámbito	de	aplicación	y,	por	tanto,	

constituye	una	prestación	especial	de	carácter	no	

contributivo	conforme	al	artículo	4,	apartado	2	bis,	

del	mismo	reglamento,	de	modo	que	la	situación	

de	quienes,	como	el	demandante,	reúnan	con	pos-

terioridad	al	1	de	junio	de	1992	los	requisitos	para	

la	concesión	de	dicha	prestación	se	rige	exclusiva-

mente	por	el	sistema	de	coordinación	establecido	

en	el	mencionado	artículo	10	bis?».

el	 tribunal	 de	 Justicia	 (sala	 4.ª)pronunciándose	

sobre	 la	cuestión	planteada	por	el	oberster	geri-

chtshof	mediante	 resolución	de	 26	 de	marzo	 de	

2002,	declara:	«el	artículo	10	bis	y	el	anexo	ii	bis	del	
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reglamento	(cee)	n.º	1408/71	del	consejo,	de	14	de	

junio	1971,	relativo	a	la	aplicación	de	los	regímenes	

de	seguridad	social	a	 los	 trabajadores	por	cuenta	

ajena,	a	los	trabajadores	por	cuenta	propia	y	a	los	

miembros	de	sus	familias	que	se	desplazan	dentro	

de	la	comunidad,	en	su	versión	modificada	y	actua-

lizada	por	el	reglamento	(ce)	n.º	118/1997	del	con-

sejo,	de	2	de	diciembre	de	1996,	deben	interpretarse	

en	el	sentido	de	que	el	suplemento	compensatorio,	

previsto	por	la	gewerbliche	sozialversicherungsge-

setz	(ley	federal	relativa	al	régimen	de	seguridad	

social	 de	 los	 trabajadores	 autónomos	 del	 sector	

comercial),	 está	 incluido	 en	 el	 ámbito	 de	 aplica-

ción	de	dicho	reglamento	y,	por	tanto,	constituye	

una	prestación	especial	de	carácter	no	contributivo	

conforme	al	artículo	4,	apartado	2	bis,	del	mismo	

reglamento,	de	modo	que	la	situación	de	quienes	

reúnan	con	posterioridad	al	1	de	junio	de	1992	los	

requisitos	para	la	concesión	de	dicha	prestación	se	

rige	exclusivamente,	a	partir	del	1	de	enero	de	1995,	

fecha	de	la	adhesión	de	la	república	de	austria	a	la	

unión	europea,	por	el	sistema	de	coordinación	esta-

blecido	en	el	mencionado	artículo	10	bis».”	
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i.	sentencia	número	19/2004	del	Juzgado	de	lo	contencioso-administrativo	número	tres	de	los	
de	zaragoza.	

ii.	sentencia	número	215/04	del	Juzgado	de	lo	contencioso-administrativo	número	uno	de	los	
de	zaragoza.

I.  SENTENCIA NúMERO 19/2004 DEL JUzgADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 
NúMERO TRES DE LOS DE zARAgOzA

“FALLO: Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Ciprian C. contra la 
resolución dictada en fecha 27/03/03 por el Subdelegado el Gobierno en Zaragoza por la que se 
decreta la expulsión del territorio español de don Ciprian C., de nacionalidad rumana, con una 
prohibición de entrada en España por tiempo de tres años.”

en	este	procedimiento	ordinario	la	cuestión	controvertida	es	la	caducidad	del	expediente	san-
cionador.	alegamos	la	caducidad	del	artículo	98	del	rd	864/2001	por	entender	que	no	consta	
en	autos	siquiera	el	 intento	de	notificación	al	 interesado	del	decreto	de	expulsión	en	forma	
adecuada	en	el	plazo	de	seis	meses	a	contar	desde	el	acuerdo	de	inicio	del	procedimiento.

los	motivos	de	 interposición	del	 recurso	contencioso-administrativo	 son	 tres:	 caducidad	en	
el	procedimiento	por	transcurso	del	plazo	máximo,	infracción	del	principio	de	presunción	de	
inocencia	o	infracción	del	principio	de	proporcionalidad.

el	juzgador	considera	que	habiendo	varios	fundamentos	deberá	examinarse	en	primer	lugar	
aquel	motivo	cuya	eventual	estimación	haría	innecesario	continuar	examinando	el	resto	y	por	
ello	atiende	en	primer	lugar	al	motivo	de	la	caducidad.

la	interposición	tiene	como	objeto	la	información	extraoficial	obtenida	por	teléfono	en	la	sub-
delegación	del	gobierno	con	el	siguiente	contenido	“...que	con	fecha	27	de	marzo	había	resulta-
do	expulsado”	sin	acceder	de	ninguna	manera	al	contenido,	ni	total	ni	parcial	de	la	resolución.	
esta	información,	desde	luego,	no	puede	ser	considerada	en	ningún	momento	como	notifica-
ción.	no	aportamos	ninguna	resolución	definitiva	 junto	al	escrito	de	interposición,	sino	que	
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hacemos	referencia	a	todos	los	datos	del	expediente	que	conocemos	remitiéndonos	a	los	archi-
vos	de	la	subdelegación	del	gobierno	en	zaragoza	a	los	efectos	de	que	sea	ésta	quien	aporte	la	
resolución	junto	al	expediente	administrativo	a	los	autos.	la	interposición	del	recurso	conten-
cioso-administrativo	es	presentada	una	vez	transcurridos	los	seis	meses	desde	la	notificación	
del	acuerdo	del	inicio	del	expediente	sancionador.	la	administración	demandada	se	opone	por	
considerar	que	no	existe	caducidad	del	expediente	dado	que	el	procedimiento	se	incoó	el	13	de	
noviembre	de	2002	y	la	resolución	se	adoptó	el	27	de	marzo	de	2003	procediéndose	al	opor-
tuno	intento	de	notificación	en	el	domicilio	del	interesado.	sin	embargo,	como	recoge	la	pro-
pia	sentencia,	no	consta	en	el	expediente	administrativo	el	citado	intento	de	notificación	de	la	
misma,	a	lo	que	continúa	diciendo	el	juzgador	que	aun	entendiendo	notificada	la	misma	en	el	
momento	de	interposición	del	recurso	contencioso	por	la	propia	dicción	del	artículo	58.3	de	la	
ley	30/1992	y	teniendo	en	cuenta	la	fecha	de	interposición	del	mismo	ya	se	había	sobrepasado	
el	plazo	de	seis	meses	establecido	previsto	como	duración	máxima	del	procedimiento,	y	que	
por	lo	tanto	el	procedimiento	estaba	ya	caducado.

ii.  SENTENCIA NúMERO 215/2004 DEL JUzgADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 
NúMERO UNO DE LOS DE zARAgOzA

“FALLO: Estimar el presente recurso número 682/03, interpuesto por la letrada doña Margarita 
Blanco Abillá en nombre y representación de don Marian B. y en consecuencia:

Primero: Declarar no ser conforme a derecho la actuación recurrida que se anula.”

en	el	presente	procedimiento	ordinario	la	cuestión	controvertida	es	una	vez	más	la	caducidad	
del	procedimiento	al	no	resultar	notificada	la	resolución	por	la	que	se	decretaba	la	expulsión	
recaída	en	el	mismo	en	la	persona	del	extranjero	o	en	la	de	su	representante	letrada	en	el	plazo	
máximo	de	seis	meses	a	contar	desde	la	notificación	del	acuerdo	de	inicio.	el	artículo	50	de	la	lo	
4/2000,	modificada	entonces	sólo	por	la	lo	8/2000,	así	como	del	artículo	92	del	rd	864/2001,	
de	20	de	julio,	en	su	tercer	párrafo	hacen	remisión	a	la	aplicación	supletoria	de	la	normativa	de	
procedimiento	administrativo.

en	el	presente	caso	se	procedió	a	la	publicación	de	la	resolución	en	el	boletín	oficial	de	la	pro-
vincia	sin	haber	hecho	el	más	mínimo	intento	de	notificación	personal.	según	la	propia	ley	de	
procedimiento	administrativo	sólo	cuando	los	interesados	en	un	procedimiento	sean	desco-
nocidos,	se	ignore	el	lugar	de	la	notificación	o	el	medio,	o	bien,	intentada	la	notificación,	no	se	
hubiese	podido	practicar,	la	notificación	se	hará	por	medio	de	anuncios	en	el	tablón	de	edictos	
del	ayuntamiento	en	su	último	domicilio	y	en	el	boletín	oficial	correspondiente.	en	este	caso	el	
interesado	no	es	desconocido,	desde	el	primer	momento	existe	un	domicilio	a	efectos	de	notifi-
caciones,	de	hecho	todas	las	notificaciones	practicadas	a	lo	largo	del	procedimiento	lo	han	sido	
a	través	de	fax	de	la	letrada,	considerándose	válidas	tanto	por	el	remitente,	como	por	el	recep-
tor,	y	sin	embargo	respecto	del	decreto	de	expulsión	no	consta	intento	alguno	de	notificación	
personal	al	interesado	ni	en	su	domicilio	ni	en	el	facilitado	a	efectos	de	notificaciones.
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la	administración	demandada	se	opone	considerando	que	no	existe	caducidad	del	expediente	
al	haber	sido	notificada	la	resolución	por	publicación	con	anterioridad	a	que	transcurriese	el	
plazo	de	seis	meses.

así,	como	ya	recoge	el	 juzgador	en	su	sentencia	no	consta	en	el	expediente	que	se	intentase	
notificar	el	acuerdo	ni	al	propio	interesado	ni	a	su	representación	letrada,	haciendo	alusión	a	la	
sentencia	del	ts	de	17	de	noviembre	de	2003	y	que	dice	que	el	intento	de	notificación	debida-
mente	acreditado	que	emplea	el	artículo	58.4	de	la	ley	30/1992,	de	26	de	noviembre,	se	refiere	
al	intento	de	notificación	personal	por	cualquier	procedimiento	que	cumpla	con	las	exigencias	
legales	 contempladas	en	el	 artículo	59.1	de	 la	ley	30/1992,	pero	que	 resulte	 infructuoso	por	
cualquier	circunstancia	y	que	quede	debidamente	acreditado.	continúa	diciendo	que	bastará	
para	entender	concluso	un	procedimiento	el	intento	de	notificación	por	cualquier	medio	legal-
mente	admisible,	y	que	se	practique	con	todas	las	garantías	legales	aunque	resulte	infructuoso	
y	siempre	que	quede	debida	constancia	del	mismo	en	el	expediente.

considera,	por	tanto,	el	juzgador	que	no	habiéndose	observado	en	el	presente	lo	dispuesto	en	
el	artículo	59.1	y	2	de	la	ley	30/1992,	no	puede	considerarse	concluso	el	procedimiento	pues	se	
ha	acudido	de	una	manera	indebida	a	la	notificación	a	través	de	edictos,	de	manera	que	aun	
cuando	se	entendiese	que	en	el	momento	en	que	se	interpuso	el	recurso	contencioso-adminis-
trativo,	se	produjo	la	notificación,	por	lo	dispuesto	en	el	artículo	58.3	de	esta	ley	ya	se	había	pro-
ducido	la	caducidad,	ya	que	el	escrito	se	presentó	para	su	reparto	cuando	ya	había	soprepasado	
el	plazo	de	seis	meses	previsto	como	duración	máxima	del	procedimiento.
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i.	el	contingente	para	el	año	2002	y	la	concurrencia	de	procedimientos.	

ii.	la	naturaleza	jurídica	del	acto	de	aprobación	del	contingente.	

iii.	la	justificación	de	la	legalidad	del	acuerdo	en	la	previa	derogación	del	artículo	38	de	la	ley	
4/2000.	

iv.	la	ilegalidad	de	las	resoluciones	de	inadmisión	del	procedimiento.	

v.	las	distintas	modalidades	de	autorización	del	trabajo	de	extranjeros.

vi.	la	articulación	de	las	modalidades	de	acceso	a	la	autorización	para	trabajar.	

vii.	el	concreto	examen	acerca	de	la	legalidad	del	acuerdo	de	aprobación	del	contingente.	

I. EL CONTINgENTE PARA EL AñO 2002 y LA CONCURRENCIA DE PROCEDIMIENTOS

el	aspecto	más	polémico	del	acuerdo	de	fijación	del	contingente	para	el	año	2002	vino	consti-
tuido,	sin	duda	alguna,	por	el	punto	noveno	del	mismo,	el	cual,	bajo	el	título	de	la	“concurrencia	
de	procedimientos”,	determinó	una	práctica	administrativa	que	supuso	la	desaparición	de	la	
gestión	de	las	ofertas	nominativas	y	del	denominado	“régimen	general”	en	la	tramitación	 	y	
obtención	de	los	permisos	de	trabajo.

la	gran	novedad	de	la	regulación	del	contingente	para	2002,	fue	la	unificación	del	régimen	de	
acceso	al	permiso	de	trabajo,	régimen	que	sólo	sería	el	del	contingente,	a	salvo	de	los	supues-
tos	en	los	que	no	habrá	de	tenerse	en	cuenta	la	situación	nacional	del	empleo,	supuestos		que	
vienen	regulados	en	los	artículos	71,	76,	77	y	79	del	reloex	y	que	pueden	considerarse	como	un	
régimen	especial.		

con	independencia,	pero	en	directa	aplicación	de	lo	dispuesto	en	el	punto	noveno	de	la	resolu-
ción	de	fecha	11	de	enero	de	2002,	relativo	a	la	concurrencia	de	procedimientos,	la	administra-
ción	procedió	a	dictar	la	circular	n.º	1/2002,	de	16	de	enero,	emanada	del	ministerio	de	trabajo	
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y	asuntos	sociales,	referida	a	las	“instrucciones	generales	sobre	el	contingente	de	trabajadores	
extranjeros	del	régimen	no	comunitario	para	el	año	2002	y	el	procedimiento	para	su	cober-
tura”.	

la	mencionada	circular	contemplaba	un	doble	tratamiento:

a)	se	establecía	que		“en	aplicación	de	lo	establecido	en	el	apartado	noveno,	punto	3,	del	acuer-
do,	las	solicitudes	de	permisos	de	trabajo	y	residencia	del	denominado	régimen	general,	pre-
sentadas	a	partir	del	día	14	de	enero	de	2002,	relativas	a	ofertas	de	empleo	que	puedan	cubrirse	
a	través	del	contingente	anual	o	a	través	del	mecanismo	previsto	para	complementar	el	mismo,	
serán	inadmitidas	a	trámite	por	considerar	que	se	presentan	según	un	procedimiento	inade-
cuado”.	

estas	resoluciones	se	fundaban	en	el	artículo	84.6	del	reloex,	cuando	autorizaba	a	la	autoridad	
competente	a	 inadmitir	a	 trámite	 las	solicitudes	de	permiso	de	trabajo,	cuando	la	misma	se	
presente	“utilizando	procedimientos	inadecuados,	de	acuerdo	con	lo	establecido	en	el	presente	
reglamento”.

b)	mayores	problemas	planteaba	el	otro	aspecto	de	la	circular,	en	el	que	en	definitiva	la	tesis	
de	la	administración	se	sintetizaba	en	considerar	que	si	el	contingente	se	elabora	teniendo	en	
cuenta	 la	situación	nacional	del	empleo	y	dicho	parámetro	ha	de	ser	 tenido	en	cuenta	en	el	
momento	de	la	concesión	inicial	del	permiso	de	trabajo	por	cuenta	ajena,	tal	y	como	dispone	el	
artículo	38.1	de	la	referida	ley,	la	inexistencia	de	previsión	del	contingente	determina	la	exis-
tencia	de	trabajadores	nacionales	que	pueden	ocupar	el	puesto	ofertado	y,	consecuentemente,	
justifica	la	desestimación	del	permiso	de	trabajo	solicitado.

contra	el	apartado	noveno,	puntos	2	y	3,	del	acuerdo	del	consejo	de	ministros	de	21	de	diciem-
bre	de	2001,	por	el	que	se	determina	el	contingente	de	trabajadores	extranjeros	de	régimen	no	
comunitario	para	el	año	2002,	se	interpusieron	diversos	recursos	ante	la	sala	3.ª	del	tribunal	
supremo,	órgano	judicial	competente	por	razón	de	la	jerarquía	del	órgano	del	que	emanaba	el	
acto	impugnado.

con	fecha	6	de	abril	de	2004,	la	sala	3.ª	procede	a	dictar	siete	sentencias	en	los	siete	recursos	
interpuestos,		estimando	los	recursos	n.º	30,	32,	33	y	35/02,	interpuestos	por,	respectivamente,	
comissió	obrera	nacional	de	cataluña,	 federaciones,	andaluza,	ugt	y	ccoo,	al	 tiempo	que	
procede	a	inadmitir	los	recursos	n.º	34,	36	y	37/02,	interpuestos	por	ezker	batua-izquierda	uni-
da,	consejo	general	de	colegios	oficiales	de	gestores	administrativos	y	colegio	de	abogados	de	
barcelona	por	falta	de	legitimación	activa.

con	independencia	de	resaltar	las	muy	interesantes	consideraciones	que	se	contienen	en	las	
sentencias	citadas,	de	 las	que	ha	sido	ponente	el	magistrado	sr.	Xiol	ríos,	en	relación	con	 la	
clarificación	de	la	legitimación	para	recurrir	en	el	proceso	contencioso-administrativo	y	que	no	
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podemos	desarrollar	en	este	comentario	por	obvias	razones	de	extensión,	podemos	destacar	
los	siguientes	razonamientos	como	las	claves	de	la	decisión	final,	mediante	la	cual,	se	procede	
a	declarar	la	nulidad	del	apartado	noveno,	punto	3,	del	acuerdo	del	consejo	de	ministros	de	21	
de	diciembre	de	2001,	publicado	en	el	BOE	número	11	de	12	de	febrero	de	2002	por	resolución	
de	la	secretaría	del	ministerio	de	la	presidencia	de	11	de	enero	de	2002,	por	el	que	se	determi-
na	el	 contingente	de	 trabajadores	extranjeros	de	 régimen	no	comunitario	para	el	año	2002,	
el	cual	dice	así:	“3.	las	demás	solicitudes	de	permiso	de	trabajo	y	residencia	relativas	a	ofertas	
de	empleo	que	pueden	cubrirse	a	través	del	contingente	anual,	o	a	través	del	mecanismo	re-
gulado	en	el	punto	2	de	este	apartado,	se	tramitarán	por	este	procedimiento	en	aplicación	del	
artículo	65.11	del	reglamento	de	ejecución	de	la	citada	ley	orgánica	aprobado	por	real	decreto	
864/2001,	de	20	de	julio,	y,	por	tanto,	serán	inadmitidas	a	trámite	si	se	formulan	a	través	de	un	
procedimiento	distinto	del	regulado	en	el	presente	acuerdo”.

II. LA NATURALEzA JURÍDICA DEL ACTO DE APROBACIóN DEL CONTINgENTE

la	determinación	de	la	naturaleza	jurídica	del	acuerdo	anual	de	aprobación	del	contingente,	
distaba	mucho	de	resultar	una	cuestión	de	naturaleza	puramente	teórica,	dado	que,	dependien-
do	de	la	posición	que	se	adoptara,	resultarían	aplicables	determinadas	normas	jurídicas	regu-
ladoras	de	aspectos	tan	relevantes	como	sus	cauces	de	impugnación,	la	suspensión	de	su	eje-
cutividad,	los	trámites	procedimentales	sustanciales	para	su	adopción	y,	esencialmente,	como	
luego	veremos,	su	relación	con	el	resto	del	ordenamiento	jurídico	en	materia	de	extranjeros	
y,	consecuentemente,	la	necesidad	o	no	de		respetar	en	su	contenido	el	principio	de	jerarquía	
normativa.

la	cuestión	teórica	pasaba	por	determinar	si	nos	encontrábamos	ante	una	disposición	de	ca-
rácter	general,	un	reglamento,	o	 si,	por	el	 contrario,	nos	encontrábamos	ante	un	mero	acto	
administrativo	con	una	pluralidad	de	destinatarios.

la	jurisprudencia	se	había	preocupado	de	deslindar	ambas	instituciones.	la	sts	(3.ª)	24	de	fe-
brero	de	1999	había	abordado	esta	cuestión,	señalando	que	la	distinción	entre	normas	regla-
mentarias	promulgadas	con	destino	a	una	pluralidad	limitada	de	sujetos	pasivos	y	actos	admi-
nistrativos	singulares	con	efectos	frente	a	un	número	indeterminado	de	sujetos,	se	concreta	en	
que	los	primeros	están	destinados	a	regular	de	modo	permanente	determinadas	situaciones	o	
el	efecto	de	ciertos	actos,	obedeciendo	al	principio	de	“no	consunción”,	mientras	que	los	actos	
administrativos	propiamente	dichos	se	agotan	en	virtud	de	su	aplicación.

establecida	la	diferenciación	desde	el	punto	de	vista	teórico,	nos	encontrábamos	en	disposición	
de	afirmar	que	el	acuerdo	del	consejo	de	ministros	por	el	que	se	aprobaba	el	contingente	anual,	
era	un	verdadero	acto	administrativo	de	contenido	general	que	no	suponía	ningún	tipo	de	in-
novación	del	ordenamiento	jurídico.	
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esta	afirmación	se	ve	corroborada	en	la	sentencia	que	estamos	comentando,	cuando	en	su	fun-
damento	de	derecho	tercero,	señala	que	“el	acuerdo	constituye,	en	suma,	un	acto	de	naturaleza	
peculiar.	puede	considerarse	como	acto	administrativo	concreto	con	pluralidad	de	destinata-
rios”,	y	si	bien	reconoce	la	existencia	de	un	cierto	contenido	normativo,	concluye	que	tales	as-
pectos	tienen	carácter	dependiente	y	accesorio	respecto	del	contenido	esencial	del	acto	y	subor-
dinado	a	las	determinaciones	del	reglamento,	por	lo	que	no	pueden	considerarse	suficientes	
por	sí	mismos	para	transformar	el	acto	en	una	disposición	general.

en	definitiva	la	sentencia	concluye	que	“por	los	antecedentes	políticos	y	administrativos,	por	
las	circunstancias	que	presiden	su	elaboración,	por	el	procedimiento	seguido	para	su	aproba-
ción,	por	la	forma	adoptada,	por	su	carácter	temporal	y	por	su	contenido,	tanto	esencial	como	
potestativo,	el	acuerdo	carece	de	las	características	propias	de	los	actos	que	se	integran	en	el	
sistema	de	fuentes.	no	puede,	pues,	reconocérsele	la	naturaleza	de	reglamento,	en	el	sentido	en	
que	utiliza	esta	expresión	en	artículo	24	de	la	ley	del	gobierno,	con	independencia	de	que	parte	
de	su	contenido	pueda	tener	un	valor	normativo	limitado”.

esta	conclusión,	el	carácter	no	normativo	del	acuerdo	impugnado,	sirve	a	la	sentencia	para	re-
solver	acerca	de	una	de	las	cuestiones	que	en	las	decisiones	previas	de	otros	órganos	judiciales	
que	se	pronunciaron	acerca	de	la	legalidad	de	dicho	acuerdo	con	motivo	de	la	impugnación	de	
los	actos	de	denegación	de	autorizaciones	para	trabajar,	se	había	constituido	en	un	elemento	
fundamental	en	las	decisiones	adoptadas,	esto	es,	la	compatibilidad	del	acuerdo	con	el	princi-
pio	de	jerarquía	normativa.	la	sentencia	aclara	que	si	bien	el	acuerdo,	al	carecer	de	naturaleza	
normativa,	no	está	sujeto	al	principio	de	jerarquía	normativa,	esto	no	impide	que	deba	ser	exa-
minado	desde	el	prisma	de	la	compatibilidad	con	el	régimen	procedimental	que	establece	la	ley	
y	el	reglamento,	en	aplicación	del	principio	de	la	inderogabilidad	singular	de	los	reglamentos	
recogido	en	artículo	23.2	de	la	Ley	del	gobierno,	con	arreglo	al	cual	“son	nulas	las	resoluciones	
administrativas	que	vulneren	lo	establecido	en	un	reglamento,	aunque	hayan	sido	dictadas	por	
órganos	de	igual	o	superior	jerarquía	que	el	que	lo	haya	aprobado”.	

III.  LA JUSTIFICACIóN DE LA LEgALIDAD DEL ACUERDO EN LA PREVIA DEROgACIóN DEL 
ARTÍCULO 38 DE LA LEy 4/2000

el	argumento	que	justificaba,	desde	la	perspectiva	del	gobierno,	la	legalidad	de	la	nueva	regula-
ción	procedimental	contenida	en	el	acuerdo	era	que	la	lo	8/2000	suprimió	el	antiguo	artículo	
38	de	la	lo	4/2000	que,	al	establecer	las	excepciones	al	contingente,	señalaba	que	“las	ofertas	
de	empleo	que	puedan	realizar	los	empresarios	a	trabajadores	extranjeros	son	independientes	
del	contingente	global	que	se	establezca”.	por	tanto,	en	su	criterio,	una	interpretación	plausible	
sería	la	de	entender	que	la	aprobación	del	contingente	comportaba	que	los	sectores	contingen-
tados	únicamente	podían	tramitarse	a	través	de	la	vía	del	contingentes,	excluyendo	la	posibili-
dad	de	contratación	directa	por	los	empresarios	a	través	de	ofertas	nominativas.

esta	argumentación	va	a	ser	expresamente	rechazada	por	la	sts	de	6	de	abril	de	2004,	cuando	
en	su	fundamento	de	derecho	quinto,	afirma	“la	ley	orgánica	8/2000,	al	suprimir	este	precep-
to	(se	refiere	al	citado	artículo	38),	deja	en	la	ambigüedad	la	posible	solución.	algunas	enmien-
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das	parlamentarias	—aducidas	por	la	abogacía	del	estado—	se	hicieron	eco	de	esta	perplejidad,	
oponiéndose	o	tratando	de	solucionar	el	problema.	de	la	ambigüedad	de	la	ley	en	torno	a	este	
punto	únicamente	puede	deducirse	que	existe	una	relación	entre	el	contingente	y	la	aprecia-
ción	de	la	situación	nacional	de	empleo	que	debe	tenerse	en	cuenta	en	su	fijación	y	para	la	con-
cesión	de	permisos	de	trabajo.	el	procedimiento	o	los	procedimientos	para	concretarla	quedan	
abiertos	al	reglamento”.

en	conclusión	no	puede	derivarse	de	la	desaparición	del	precepto	citado,	la	existencia	del	pro-
cedimiento	del	contingente	como	única	vía	de	acceso	al	permiso	de	trabajo.

IV. LA ILEgALIDAD DE LAS RESOLUCIONES DE INADMISIóN DEL PROCEDIMIENTO

las	decisiones	de	inadmisión	de	las	solicitudes	por	aplicación	del	artículo	84.6	del	reloex,	desper-
tó	importantes	críticas	desde	un	primer	momento,	al	considerarse	que	tal	decisión,	que	se	adoptó	
por	la	administración	de	forma	indiscriminada,	constituía	una	quiebra	importante	de	principios	
básicos	del	procedimiento	administrativo	en	el	seno	de	la	extranjería,	singularmente	del	artículo	
71	de	la	lrJpac,	que	establece	la	institución	de	la	subsanación	y	mejora	de	la	solicitud.

la	cuestión	referente	a	las	resoluciones	de	inadmisión	quedó	resuelta,	a	la	vista	del	contenido	de	
la	sentencia	del	tribunal	supremo	(3.ª)	de	fecha	20	de	marzo	de	2003,	por	la	que,	entre	otros,	se	
declara	la	nulidad	del	referido	apartado	6	del	artículo	84	del	reloex,	afirmando	textualmente	
que:	“como	quiera	que	la	ley	30/1992	es	aplicable	a	todas	las	administraciones	públicas	y	a	ella	
habrán	de	adecuarse	todos	los	procedimientos	administrativos,	es	claro	que	lo	dispuesto	en	el	
artículo	84.6	del	reglamento	es	contrario	al	artículo	71	de	la	lrJ-pac	transcrito	y	por	tanto	debe	
ser	anulado	al	no	permitir	la	subsanación	de	defectos	en	los	términos	establecidos	en	la	ley”.

la	sentencia	que	estamos	analizando,	examina	la	cuestión	en	el	fundamento	undécimo	y	tras	
recordar	que	artículo	20.2.º	de	la	loeX,	dispone	que	“los	procedimientos	administrativos	que	
se	establezcan	en	materia	de	extranjería	respetarán	en	todo	caso	las	garantías	previstas	en	la	
legislación	general	sobre	procedimiento	administrativo,	especialmente	en	lo	relativo	a	publi-
cidad	de	las	normas,	contradicción,	audiencia	del	interesado	y	motivación	de	las	resoluciones,	
salvo	lo	dispuesto	en	el	artículo	27	de	esta	ley”,	se	refiere	a	la	doctrina	contenida	en	su	anterior	
sentencia	y	a	 la	declarada	nulidad	del	precepto	reglamentario	que	servía	de	 referencia	a	 las	
resoluciones	de	inadmisión.		consecuentemente,	afirma	la	sentencia	que	el	único	apoyo	nor-
mativo	de	este	tipo	de	resoluciones,	tal	y	como	se	regulan	en	el	apartado	noveno.3,	del	acuerdo,	
ha	de	buscarse	en	el	n.º	11	del	artículo	65	del	reglamento,	si	bien,	concluye	que	“de	este	precepto	
no	resulta	que	sea	factible	acordar	la	inadmisión	de	las	ofertas	nominativas	de	empleo	a	favor	
de	trabajadores	extranjeros	sin	otro	apoyo	reglamentario”.

conviene	tener	presente,		a	este	respecto,	que	la		ley	orgánica	14/2003,	ha	procedido	a	introdu-
cir	una	disposición	adicional	cuarta,	en	la	que	se	regulan	los	supuestos	de	inadmisión	a	trámite	
de	 las	solicitudes,	modificación	que,	entre	otras	motivaciones,	 trata	de	ajustar	 la	norma	a	 la	
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sentencia	citada	y	sobre	cuya	legalidad,	esencialmente,	en	lo	referente	a	 la	causa	8,	“cuando	
dicha	solicitud	no	sea	realizada	personalmente	y	dicha	circunstancia	sea	exigida	por	 la	 ley”,	
existen	serias	dudas.

V. LAS DISTINTAS MODALIDADES DE AUTORIzACIóN DEL TRABAJO DE EXTRANJEROS

según	establece	la	sentencia	del	tribunal	supremo,	del	contenido	del	reglamento	se	desprende	
la	existencia	de	tres	modalidades	diferenciadas	de	autorizaciones	para	trabajar.

la	primera	es	la	denominada	modalidad	general,	modalidad	que	se	cifra	en	que	las	normas	de	
procedimiento	sobre	permisos	de	trabajo	(artículos	80	y	ss.	del	rlodlee)	reconocen	la	facultad	
de	cualquier	empresario	para	presentar	una	oferta	nominativa	de	empleo,	ya	resida	este	último	
en	españa	o	en	el	extranjero	(artículo	82.1	y	2	y	artículo	83.6).

la	sentencia,	en	su	fundamento	de	derecho	sexto,	refleja	7	razones	jurídicas	para	mantener	la	
existencia	de	la	modalidad	general:	

a) la	situación	nacional	de	empleo	se	valora	con	 la	certificación	de	 los	servicios	públicos	de	
empleo	de	que	el	puesto	no	ha	sido	cubierto	tras	ser	ofertado	por	el	empresario.	también	es	po-
sible	que	los	servicios	de	empleo	emitan	certificaciones	válidas	por	dos	meses	en	las	que	se	afir-
ma	la	inexistencia	de	trabajadores	para	determinados	puestos	de	trabajo,	certificaciones	que	se	
elaboran	a	partir	de	los	datos	de	los	tres	meses	precedentes	(artículo	70	del	reglamento).

b)	en	la	sección	3.ª	del	capítulo	iii,	titulada	“régimen	de	concesión	inicial	y	renovación	de	los	
permisos”	no	se	regula	la	modalidad	del	contingente.	en	el	artículo	70.1,	que	encabeza	esta	sec-
ción	y	regula	el	régimen	de	concesión	inicial	por	cuenta	ajena,	se	fija	un	régimen	que,	en	de-
sarrollo	del	artículo	38	de	la	ley,	aparece	como	la	modalidad	general	de	acceso	a	los	permisos	
de	trabajo.	se	hacen	significativas	referencias	a	la	insuficiencia	de	trabajadores	para	el	puesto	
solicitado	por	la	empresa,	al	requisito	de	la	gestión	de	la	oferta	de	empleo	y	a	la	eventual	certi-
ficación	genérica	con	validez	para	dos	meses.	la	“situación	nacional	de	empleo”	a	que	se	refiere	
la	ley	se	articula	en	este	procedimiento	de	gestión	de	la	oferta	de	empleo	sin	referencias	a	los	
contingentes	aprobados.

c)	el	artículo	74,	 relativo	a	 la	“denegación	de	 los	permisos	de	trabajo”,	establece	una	serie	de	
motivos	que	no	son	compatibles	con	el	procedimiento	del	contingente	concebido	como	proce-
dimiento	exclusivo.

d)	el	artículo	81,	relativo	a	la	“documentación	necesaria	para	la	concesión	inicial	del	permiso	de	
trabajo	o	su	renovación”	exige	la	presentación	de	una	documentación	que	sólo	tiene	sentido	si	
se	trata	de	un	procedimiento	de	acceso	al	permiso	de	trabajo	al	margen	del	contingente	(apar-
tado	1.2,	b),	c),	d)	y e).
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e)	el	artículo	82.1	y	2	prevé	que	el	sujeto	legitimado	para	la	presentación	de	una	solicitud	de	
permiso	de	trabajo	pueda	hallarse	en	españa	o	en	el	extranjero.

f)	el	artículo	83,	«tramitación	de	la	solicitud	del	permiso	de	trabajo	e	instrucción	del	procedi-
miento»,	sienta	una	regulación	ajena	a	la	modalidad	del	contingente	(apartados	2,	3,	y	4).	en	
el	apartado	6	se	refiere	al	supuesto	de	que	«el	trabajador	extranjero	no	sea	residente	legal	en	
españa»,	expresamente	excluido	de	la	“modalidad	del	contingente	anual”.

g)	el	artículo	86,	“resolución	del	expediente	laboral	y	notificación	de	la	resolución”	contempla	
en	el	apartado	2	la	posibilidad	de	que	el	trabajador	se	encuentre	fuera	de	españa,	pero	no	lo	
impone	como	requisito.

después	de	tales	“apabullantes”	razonamientos,	se	concluye	que	“en	suma,	el	reglamento	opta,	
dentro	del	marco	legal,	por	un	desarrollo	a	partir	del	artículo	38	de	una	«modalidad	general»	
para	el	acceso	al	permiso	de	 trabajo	 respecto	de	 la	«modalidad	del	 contingente	anual».	esta	
regulación	se	concreta	en	el	artículo	70,	al	fijar	los	requisitos	aplicables,	y	en	la	configuración	
del	procedimiento	previsto	en	la	sección	5.ª	del	capítulo	iii	del	reglamento,	que	establece	los	
sujetos	legitimados	para	solicitar	el	permiso	de	trabajo	(artículo	80),	la	documentación	necesa-
ria	(artículo	81),	el	lugar,	plazos,	formas	y	efectos	de	la	presentación	de	la	solicitud	(artículo	82),	
la	tramitación	de	la	solicitud	e	instrucción	del	procedimiento	(artículo	83),	la	competencia	para	
resolver	(artículo	85)	y	la	resolución	del	expediente	(artículo	86).”

en	segundo	lugar	aparece	 la	modalidad	del	contingente	anual,	modalid	que	se	caracterizaba	
por	resultar	únicamente	aplicable	a	extranjeros	que	no	estén	ni	residan	en	españa	y	que	resul-
taba	incompatible	con	la	presentación	de	ofertas	nominativas.

por	fin,	la	tercera	modalidad,	modalidad	complementaria	del	contingente	anual,	es	la	regulada	
en	el	artículo	70.1.1.3	y	se	articula	mediante	las	propuestas	de	los	servicios	públicos	de	empleo.	
el	citado	precepto	establece	que:	“podrán	concederse	permisos	de	trabajo	por	cuenta	ajena	en	los	
términos	que	resulten	de	las	propuestas	que	a	tal	efecto	puedan	formular	los	servicios	públicos	
de	empleo	correspondientes.	dichas	propuestas	especificarán	el	ámbito	sectorial	y	territorial	al	
que	deban	restringirse	los	permisos	de	trabajo	que	se	otorguen	a	su	amparo	y	complementarán	
las	previsiones	de	mano	de	obra	extranjera	que	hubieren	sido	tenidas	en	cuenta	en	la	fijación	del	
contingente	de	trabajadores	extranjeros	al	que	se	refiere	el	artículo	65	de	este	reglamento,	sin	que	
los	permisos	otorgados	por	este	procedimiento	computen	a	efectos	de	los	citados	contingentes”.

VI.  LA ARTICULACIóN DE LAS MODALIDADES DE ACCESO A LA AUTORIzACIóN  
PARA TRABAJAR

la	articulación	de	estas	tres	modalidades	se	realiza	de	conformidad	con	las	previsiones	de	los	
artículos	65.10	y	65.11	del	reglamento.	

según	el	primero	de	los	artículos	citados,	“la	tramitación	de	los	permisos	de	trabajo	y	residen-
cia	seguirá	 las	normas	generales	del	presente	capítulo,	a	excepción	de	 la	gestión	de	 las	ofer-
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tas	de	empleo	por	los	servicios	públicos	de	empleo,	con	las	particularidades	que	el	gobierno	
introduzca	para	adaptar	 la	gestión	del	contingente	a	 las	necesidades	del	mercado	de	trabajo	
nacional”.

de	este	modo,	el	gobierno	por	medio	del	acuerdo	no	sólo	fija	el	contingente	correspondiente	
al	año,	sino	que	establece	las	“particularidades”	“para	adaptar	la	gestión	del	contingente	a	las	
necesidades	del	mercado	de	trabajo	nacional”.	se	trata,	pues,	de	la	fijación	de	normas	para	la	
“modalidad	del	contingente	anual”	que	cristalizan	en	un	procedimiento	particular	respecto	del	
general,	en	cuyas	normas	debe	basarse,	con	la	excepción	de	la	“modalidad	complementaria	del	
contingente	anual”.

por	su	parte	el	segundo	de	los	preceptos	establece	que	“las	solicitudes	de	permisos	de	trabajo	
relativas	a	ofertas	de	empleo	que	puedan	cubrirse	a	través	del	contingente	anual	se	tramitarán	
por	este	procedimiento”,	esto	es,	lo	que	se	ordena	es	que	se	excluyan	de	la	modalidad	general	las	
solicitudes	“relativas	a	ofertas	de	empleo	que	puedan	cubrirse	a	través	del	contingente	anual”,	
pero	no	las	que	no	puedan	cubrirse	por	tal	procedimiento	por	no	pertenecer	a	sectores	de	acti-
vidad	y	ocupación	incluidos	en	el	mismo,	o	porque	se	haya	agotado	el	contingente	establecido	
para	dicho	sector	u	ocupación,	o	por	no	haberse	asignado	contingente	en	la	provincia,	solici-
tudes	que	deben	permanecer,	pues,	 en	el	 ámbito	que	corresponde	al	 régimen	o	“modalidad	
general”	de	procedimiento,	salvo	cuando	sea	posible	su	tramitación	con	arreglo	a	la	“modalidad	
complementaria	del	contingente	anual”.

en	definitiva	y	según	la	sentencia,	habrá	de	estarse	a	lo	previsto	en	el	contingente,	si	bien,	resul-
tará	de	aplicación	la	modalidad	general,	cuando	concurra	una	de	estas	circunstancias:

a)	las	ofertas	que	no	puedan	cubrirse	por	la	vía	del	contingente	por	no	pertenecer	a	sectores	de	
actividad	y	ocupación	incluidos	en	el	mismo.

b)		las	ofertas	que	no	puedan	cubrirse	por	la	vía	del	contingente	por	haberse	agotado	el	contin-
gente	establecido	para	dicho	sector	u	ocupación.

c)		las	ofertas	que	no	puedan	cubrirse	por	la	vía	del	contingente,	por	no	haberse	asignado	con-
tingente	en	la	provincia.

d)	Que,	en	cualquiera	de	los	casos,	no	sea	posible	su	tramitación	con	arreglo	a	la	“modalidad	
complementaria	del	contingente	anual”.

VII.  EL CONCRETO EXAMEN ACERCA DE LA LEgALIDAD DEL ACUERDO DE APROBACIóN  
DEL CONTINgENTE

la	sentencia,	acudiendo	a	los	precedentes	administrativos,	nos	recuerda	cómo,	en	los	acuerdos	
administrativos	 sobre	fijación	del	procedimiento	para	 la	gestión	del	 contingente	correspon-
diente	a	años	anteriores	se	preveía	que	la	tramitación	de	permisos	de	trabajo	y	residencia	no	
encuadrables	en	el	contingente	se	tramitarían	sin	especialidad	alguna,	es	decir,	por	el	régimen	
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general.	las	restantes	“ofertas”	de	carácter	singular	se	tramitaban	considerando	el	principio	de	
preferencia	de	la	mano	de	obra	española,	comunitaria	y	extranjera	residente	en	españa,	y,	en	
el	caso	de	no	ser	atendidas	a	través	de	esta	actuación,	se	canalizaban	a	la	dirección	general	de	
migraciones	para	su	cobertura	por	el	mercado	de	trabajo	nacional	mediante	migraciones	inte-
riores	u	otras	acciones	específicas.

sin	embargo	en	el	punto	3	del	acuerdo	del	consejo	de	ministros	para	el	año	2002,	no	se	hace	ex-
cepción	alguna	a	favor	de	la	“modalidad	general”,	sino	que	sólo	se	exceptúan	del	procedimiento	
del	contingente	los	supuestos	correspondientes	a	los	“regímenes	especiales”,	al	tiempo	que	no	
se	prevé	procedimiento	alguno	para	canalizar	de	manera	definitiva	ofertas	singulares	de	plazas	
de	trabajo	encuadradas	en	el	contingente	que	hayan	sido	presentadas	directamente	ante	 los	
servicios	de	empleo.

en	consecuencia,	aunque	se	admitiese	que	del	punto	2	del	apartado	noveno	del	acuerdo,	pudie-
ra	desprenderse	la	admisión	de	la	pervivencia	de	la	modalidad	o	régimen	general,	el	procedi-
miento	resulta	inaplicable	e	inviable,	merced	a	lo	dispuesto	en	el	punto	3,	mediante	el	cual,	se	
reconducen	todas	las	ofertas	al	procedimiento	de	la	modalidad	del	contingente.		

según	la	sentencia,	a	 tenor	del	punto	3	de	apartado	noveno	del	acuerdo,	debe	 inadmitirse	a	
trámite	toda	aquella	solicitud	del	empresario	interesado	en	un	trabajador	extranjero	consis-
tente	en	una	oferta	nominativa	de	empleo,	ya	resida	o	se	halle	el	trabajador	en	el	extranjero	o	
en	españa,	siempre	que,	sin	estar	acogida	a	alguno	de	los	“regímenes	especiales”,	pudiera	ha-
berse	satisfecho	por	la	“modalidad	del	contingente	anual”	o	por	la	“modalidad	complementaria	
del	contingente	anual”,	es	decir	mediante	la	propuesta	de	servicios	de	empleo	que	completa	la	
fijación	del	contingente,	 independientemente	de	que	pudiera	demostrarse,	si	se	tramitara	el	
expediente	completo,	que	esta	posibilidad	no	concurre.	es	decir,	cualquier	oferta	nominativa	
de	empleo	a	favor	de	un	trabajador	extranjero	no	comprendida	en	los	“regímenes	especiales”.

la	consecuencia	de	lo	anteriormente	expuesto	era	la	de	que,	a	partir	de	la	entrada	en	vigor	del	
acuerdo,	ninguna	oferta	nominativa	de	trabajo	a	favor	de	un	extranjero	que	no	se	encuentre	
incluida	en	el	ámbito	del	contingente	o	en	 la	propuesta	de	 los	servicios	públicos	de	empleo	
podía	ser	admitida	a	trámite,	lo	que	suponía,	que	“el	acuerdo	—dejando	a	salvo	los	«regímenes	
especiales»—	modifica	las	normas	comunes	de	procedimiento	más	allá	del	ámbito	de	la	auto-
rización	conferida	por	el	reglamento,	asimilando	la	«modalidad	general»	a	la	«modalidad	del	
contingente	anual»	en	un	único	procedimiento	que	recoge	las	particularidades	propias	de	ésta	
y	excluye	en	la	práctica	la	aplicación	de	aquélla”.

la	sentencia	acaba	concluyendo,	para	justificar	la	declaración	de	nulidad	que	se	contiene	en	el	
fallo,	que	“de	lo	anteriormente	razonado,	cabe	concluir	que	el	acuerdo	no	se	ajusta	a	los	precep-
tos	del	rlodlee,	por	lo	que	incurre	en	nulidad	por	infracción	del	principio	de	inderogabilidad	
singular	de	los	reglamentos”.

	“el	acuerdo,	haciendo	uso	de	la	habilitación	conferida	por	la	ley	(artículo	39)	y	el	reglamento	(ar-
tículo	65),	establece	las	«particularidades»	procedimentales	que	corresponden	a	la	«modalidad	
del	contingente	anual».	no	obstante,	según	se	explica	en	el	fundamento	octavo,	en	esta	labor,	el	
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acuerdo,	apoyándose	en	una	interpretación	del	artículo	65.11	que	no	es	aceptable	desde	el	punto	de	
vista	literal	y	sistemático	(como	se	razona	en	el	fundamento	séptimo),	hace	prácticamente	inapli-
cable	la	modalidad	general	que	resulta	del	régimen	establecido	por	el	reglamento	y,	particularmen-
te,	excluye	de	la	misma,	en	contra	de	lo	previsto	en	el	expresado	precepto,	los	supuestos	de	ofertas	
que	correspondan	a	necesidades	reales	de	mano	de	obra	extranjera	y	no	puedan	ser	gestionadas	a	
través	del	procedimiento	del	contingente,	por	no	pertenecer	a	sectores	de	actividad	y	ocupación	
incluidos	en	él,	o	porque	se	haya	agotado	el	contingente	establecido	para	el	correspondiente	sector	
u	ocupación,	o	por	no	haberse	asignado	contingente	en	la	provincia.”
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i.	fuentes	internas.

ii.	fuentes	internacionales.

iii.	fuentes	de	la	unión	europea.

I. FUENTES INTERNAS

–			recurso	de	inconstitucionalidad	n.º	1024-2004,	promovido	por	el	parlamento	vasco,	contra	
determinados	preceptos	de	la	ley	orgánica	14/2003,	de	20	de	noviembre,	que	reforma	la	ley	
orgánica	8/2000,	de	22	de	diciembre,	de	extranjería	(BOE	n.º	102,	de	27	de	abril	de	2004).

–			circular	de	14	de	abril	de	2004,	sobre	régimen	de	entrada,	permanencia	y	trabajo	en	españa	de	
los	nacionales	de	los	estados	incorporados	a	la	unión	europea	el	1	de	mayo	de	2004.

–			real	decreto	660/2004,	de	19	de	abril,	por	el	que	se	nombra	secretaria	de	estado	de	inmigración	
y	emigración	a	doña	maría	consuelo	rumí	ibáñez	(BOE	n.º	96,	de	20	de	abril	de	2004).

–		resolución	de	1	de	 junio	de	2004,	de	 la	secretaría	general	técnica,	 sobre	aplicación	del	ar-
tículo	32	del	decreto	801/1972,	relativo	a	la	ordenación	de	la	actividad	de	la	administración	del	
estado	en	materia	de	tratados	internacionales	(BOE	de	15	de	junio	de	2004).

–		providencia	del	27	de	mayo	de	2004,	de	la	sala	3.ª	del	tribunal	supremo,	sobre	planteamiento	
de	cuestión	de	ilegalidad	del	apartado	5	del	artículo	84	del	reglamento	de	ejecución	de	la	lo	
4/2000,	de	11	de	febrero,	sobre	derechos	y	libertades	de	los	extranjeros	en	españa,	aprobado	
por	rd	864/2001,	de	20	de	julio	(BOE	de	16	de	junio	de	2004).

II. FUENTES INTERNACIONALES

–		instrumento	de	ratificación	del	convenio	para	la	unificación	de	ciertas	reglas	para	el	transporte	
aéreo	internacional,	hecho	en	montreal	el	28	de	mayo	de	1999	(BOE	de	20	de	mayo	de	2004).

–		tratado	general	de	cooperación	y	amistad	entre	el	reino	de	españa	y	la	república	del	ecuador,	
hecho	ad referendum	en	san	francisco	de	Quito	el	30	de	junio	de	1999	(BOE	n.º	97,	de	21	de	
abril	de	2004).
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–		corrección	de	errores	de	la	resolución	de	4	de	marzo	de	2004,	de	la	secretaría	general	técnica,	
por	 la	 que	 se	 dispone	 la	 publicación	 del	 canje	 de	 cartas	 entre	 los	 ministros	 de	 asuntos	
exteriores	del	reino	de	españa	y	bosnia	herzegovina	por	las	que	se	establece	la	sucesión	de	
tratados	bilaterales	concluidos	entre	la	antigua	república	socialista	federativa	de	yugoslavia	
y	el	reino	de	españa	(BOE	n.º	97,	de	21	de	abril	de	2004).

–		instrumento	de	ratificación	del	acuerdo	complementario	al	acuerdo	administrativo	hispa-
no-peruano	de	seguridad	social	de	24	de	noviembre	de	1978,	hecho	en	valencia	el	14	de	mayo	
de	2002,	cuya	aplicación	provisional	fue	publicada	en	el	Boletín Oficial del Estado	n.º	225,	de	
19	de	septiembre	de	2002	(BOE	n.º	79,	de	1	de	abril	de	2004).

–		instrumento	de	ratificación	del	convenio	de	 seguridad	social	 entre	 el	reino	de	españa	y	 la	
república	checa,	hecho	en	valencia	el	13	de	mayo	de	2002	(BOE	n.º	107,	de	3	de	mayo	de	2004).

–		entrada	en	vigor	del	acuerdo	entre	el	reino	de	españa	y	la	república	de	polonia	sobre	la	re-
gulación	y	ordenación	de	los	flujos	migratorios	entre	ambos	estados,	hecho	en	varsovia	el	21	
de	mayo	de	2002,	cuya	aplicación	provisional	fue	publicada	en	el	Boletín Oficial del Estado	n.º	
226,	de	20	de	septiembre	de	2002	(BOE	n.º	85,	de	8	de	abril	de	2004).

–		acuerdo	para	la	promoción	y	protección	recíproca	de	inversiones	entre	el	reino	de	españa	y	la	
república	de	uzbekistán,	hecho	en	madrid	el	28	de	enero	de	2003	(BOE	n.º	78,	de	31	de	marzo	
de	2004).

–		aplicación	provisional	del	canje	de	notas	de	8	de	marzo	de	2003,	constitutivo	de	acuerdo	
entre	el	reino	de	españa	y	el	reino	de	marruecos	sobre	el	reconocimiento	recíproco	y	el	canje	
de	los	permisos	de	conducción	nacionales	(BOE	n.º	133,	de	2	de	junio	de	2004).

–		corrección	 de	 errores	 de	 los	 protocolos	 al	 tratado	 del	 atlántico	norte	 relativos	 a	 la	 adhe-
sión	de	la	república	de	bulgaria,	de	la	república	de	eslovenia,	de	la	república	eslovaca,	de	la	
república	de	estonia,	de	la	república	de	letonia,	de	la	república	de	lituania	y	de	la	república	
de	rumania,	hechos	en	bruselas	el	26	de	marzo	de	2003	(BOE	de	20	de	mayo	de	2004).

–		corrección	de	erratas	del	acuerdo	entre	el	reino	de	españa	y	la	república	de	albania	para	la	
promoción	y	protección	recíproca	de	inversiones,	hecho	en	madrid	el	5	de	junio	de	2003	(BOE	
n.º	83,	de	6	de	abril	de	2004).

–		resolución	de	2	de	diciembre	de	2003,	de	la	secretaría	general	técnica,	por	la	que	se	dispone	
la	publicación	del	acuerdo	administrativo	para	la	aplicación	del	convenio	de	seguridad	social	
entre	el	reino	de	españa	y	la	república	de	bulgaria,	hecho	en	madrid	el	28	de	octubre	de	2003	
(BOE	n.º	72,	de	24	de	marzo	de	2004).

–		aplicación	provisional	del	canje	de	notas	de	22	de	diciembre	de	2003,	constitutivo	de	acuerdo	
entre	el	reino	de	españa	y	la	república	del	perú	sobre	el	reconocimiento	recíproco	y	el	canje	
de	los	permisos	de	conducción	nacionales	(BOE	n.º	133,	de	2	de	junio	de	2004).

–		acuerdo	entre	el	reino	de	españa	y	la	república	del	irán	sobre	transporte	internacional	por	
carretera	hecho	en	teherán	el	7	de	febrero	de	1999	(BOE	de	18	de	junio	de	2004).

–		92.ª	conferencia	anual	de	la	oit	por	la	que	se	adopta	un	plan	diseñado	para	abordar	la	situación	
de	unos	86	millones	de	trabajadores	migrantes	que	forman	parte	de	la	economía	mundial.

I
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–		acuerdo	entre	el	reino	de	españa	y	la	república	de	polonia	relativo	a	la	readmisión	de	per-
sonas	en	situación	irregular,	hecho	en	varsovia	el	21	de	mayo	de	2002	(BOE	de	22	de	julio	de	
2004).

III. FUENTES DE LA UNIóN EUROPEA

–		acuerdo	euromediterráneo	por	el	que	se	crea	una	asociación	entre	las	comunidades	europeas	
y	sus	estados	miembros,	por	una	parte,	y	el	reino	hachemita	de	Jordania,	por	otra,	hecho	en	
bruselas	el	24	de	noviembre	de	1997	(BOE	de	7	de	mayo	de	2004).	

–		acuerdo	euromediterráneo	por	el	que	se	crea	una	asociación	entre	las	comunidades	europeas	
y	sus	estados	miembros,	por	una	parte,	y	 la	república	árabe	de	egipto,	por	otra,	hecho	en	
bruselas	el	26	de	enero	de	2001	(BOE	n.º	141	de	11	de	junio	de	2004).	

–		acuerdo	de	estabilización	y	asociación	entre	las	comunidades	europeas	y	sus	estados	miem-
bros,	por	una	parte,	y	la	ex	república	yugoslava	de	macedonia,	por	otra,	hecho	en	luxemburgo	
el	9	de	abril	de	2001	(BOE	n.º	88,	de	12	de	abril	de	2004).		

–		instrumento	de	ratificación	del	 tratado	 entre	 el	 reino	de	bélgica,	 el	 reino	de	dinamarca,	
la	 república	 federal	 de	 alemania,	 la	 república	helénica,	 el	 reino	 de	 españa,	 la	 república	
francesa,	irlanda,	la	república	italiana,	el	gran	ducado	de	luxemburgo,	el	reino	de	los	países	
bajos,	la	república	de	austria,	la	república	portuguesa,	la	república	de	finlandia,	el	reino	de	
suecia,	el	reino	unido	de	gran	bretaña	e	irlanda	del	norte	 (estados	miembros	de	la	unión	
europea)	y	la	república	checa,	la	república	de	estonia,	la	república	de	chipre,	la	república	de	
letonia,	la	república	de	lituania,	la	república	de	hungría,	la	república	de	malta,	la	república	
de	polonia,	la	república	de	eslovenia	y	la	república	de	eslovaquia	relativo	a	la	adhesión	de	la	
república	checa,	la	república	de	estonia,	la	república	de	chipre,	la	república	de	letonia,	la	
república	de	lituania,	la	república	de	hungría,	la	república	de	malta,	la	república	de	polonia,	
la	república	de	eslovenia	y	la	república	eslovaca	a	la	unión	europea,	hecho	en	atenas	el	16	de	
abril	de	2003	(BOE	n.º	106,	de	1	de	mayo	de	2004).

–			reglamento	(ce)	n.º	491/2004	del	parlamento	europeo	y	del	consejo,	de	10	de	marzo	de	2004,	
por	el	que	se	establece	un	programa	de	asistencia	financiera	y	técnica	a	los	terceros	países	en	
los	ámbitos	de	la	migración	y	el	asilo	(aeneas),	DO	l	080,	18	de	marzo	de	2004,	p.	1.

–		directiva	2004/38/ce	del	parlamento	europeo	y	del	consejo	de	29	de	abril	de	2004	relativa	al	
derecho	de	los	ciudadanos	de	la	unión	y	de	los	miembros	de	sus	familias	a	circular	y	residir	li-
bremente	en	el	territorio	de	los	estados	miembros	por	la	que	se	modifica	el	reglamento	(cee)	
n.º	1612/68	y	se	derogan	las	directivas	64/221/cee,	68/360/cee,	72/194/cee,	73/148/cee,	75/34/
cee,	75/35/cee,	90/364/cee,	90/365/cee	y	93/96/cee	(DO	l	158,	de	30	de	abril	de	2004).

–		decisión	del	consejo,	de	17	de	mayo	de	2004,	relativa	a	la	celebración	de	un	acuerdo	entre	la	
comunidad	europea	y	los	estados	unidos	de	américa	sobre	el	tratamiento	y	la	transferencia	
de	los	datos	de	los	expedientes	de	los	pasajeros	por	las	compañías	aéreas	al	departamento	
de	seguridad	nacional,	oficina	de	aduanas	y	protección	de	fronteras,	de	los	estados	unidos	
(DOUE l	n.º	83,	20	de	mayo	de	2004,	p.	83).

crónica legislat iva de un semestre
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–		decisión	2004/496/ce,	del	consejo,	de	17	de	mayo	de	2004,	 relativa	a	 la	celebración	de	un	
acuerdo	entre	la	comunidad	europea	y	los	estados	unidos	de	américa	sobre	el	tratamiento	
y	 la	transferencia	de	datos	de	 los	expedientes	de	 los	pasajeros	por	 las	compañías	aéreas	al	
departamento	de	seguridad	nacional,	oficina	de	aduanas	y	protección	de	fronteras,	de	 los	
estados	unidos	(DOUE	l	183,	de	20	de	mayo	de	2004,	p.	83).

–		decisión	2004/512/ce,	del	consejo,	de	8	de	junio	de	2004,	por	la	que	se	establece	el	sistema	de	
información	de	visados	(vis)	(DOUE	l	215,	de	15	de	junio	de	2004,	p.	5).
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nacionales de terceros países residentes de larga duración

La Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los 
nacionales de terceros países residentes de larga duración, ha sido publicada en el DOUE (23-1-
2004 L 16/44). La Directiva tiene por objeto establecer las condiciones de concesión y retirada 
del estatuto de residente de larga duración, y derechos correspondientes, otorgado por un Es-
tado miembro a los nacionales de terceros países que residen legalmente en su territorio, y las 
condiciones de residencia en Estados miembros distintos del que les haya concedido el estatuto 
de larga duración de los nacionales de terceros países que gocen de dicho estatuto.
(26 de enero de 2004).

renovación del portal europa

EUROPA, el sitio Internet multilingüe de la UE, experimentará una renovación a fondo en 2004. 
EUROPA es un portal multilingüe que da acceso a toda la información pública y a los documen-
tos oficiales de la UE. Para finales de marzo de 2004, ofrecerá  nuevos servicios con un uso más 
sencillo. A título de ejemplo, los ciudadanos de la UE que quieran estudiar, trabajar o jubilarse 
en otros países de la UE dispondrán de información eminentemente práctica sobre sus dere-
chos y sobre los procedimientos a seguir. Asimismo, encontrarán la información que buscan 
presentada por temas, con un acceso más fácil a documentos oficiales y a los servicios interac-
tivos proporcionados por cada institución. Se prevé que la nueva web esté completamente lista 
para verano de 2004.
(26 de enero de 2004).

La futura constitución europea

El Parlamento Europeo ha acogido esta semana un debate sobre el programa de la Presidencia 
irlandesa de la UE y la futura Constitución Europea. La Presidencia analizó la situación en la 
que se encuentran las negociaciones de la Conferencia Intergubernamental (CIG) destinadas a 
alcanzar un acuerdo sobre el Tratado Constitucional. Irlanda mostró un optimismo muy mode-
rado sobre la marcha de estas negociaciones, señalando que tras las reuniones bilaterales que se 
están celebrando, tratarán de preparar un texto con  las conclusiones para el Consejo Europeo 
de marzo. Tras el debate, el Parlamento Europeo aprobó una breve resolución en la que acoge 
con satisfacción la actitud positiva adoptada por la nueva Presidencia para concluir la CIG sobre 
la base del proyecto de Constitución de la Convención, y pide a la CIG que complete su trabajo 

(*) Boletín elaborado por la Delegación en Bruselas del Consejo General de la Abogacía Española en colaboración con la 

Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.

Europa En brEvE
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antes del 1 de mayo, fecha efectiva de la ampliación de la UE a diez nuevos Estados miembros.
(2 de febrero de 2004).

Prioridades de la Ue en materia de derechos humanos

La comisión de Derechos Humanos del Parlamento Europeo ha aprobado una Resolución sobre 
los derechos, prioridades y recomendaciones de la UE para el 60.º período de sesiones de la 
Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que se celebrará en Ginebra del 15 de 
marzo al 23 de abril de 2004. La comisión parlamentaria ha acogido con satisfacción el trabajo 
realizado por la UE a favor de la ratificación universal del Estatuto de Roma de la Corte Penal 
Internacional y ha pedido a la UE que continúe trabajando en este sentido. Por otro lado, ha so-
licitado a la Presidencia que patrocine una resolución en la que se inste a los EE.UU. a aclarar in-
mediatamente la situación de los prisioneros de Guantánamo por lo que se refiere a las normas 
en materia de derechos humanos internacionales y Derecho humanitario y, en consecuencia, a 
proceder a su enjuiciamiento o puesta en libertad.
(2 de febrero de 2004).

integración de los inmigrantes en la Ue

En la página Web de la DG Justicia e Interior de la Comisión Europea se encuentra disponible un 
documento titulado Estudio comparativo sobre la integración de los inmigrantes”. El documen-
to aborda las diversas políticas de integración existentes en Europa, estableciendo indicadores 
socioeconómicos, políticos y culturales así como sobre la actitud de la sociedad receptora, des-
tinados a valorar el grado de integración existente. Asimismo, evalúa la posibilidad de elaborar 
sobre la base de estos indicadores estudios comparativos de las diversas políticas de integración 
de la UE. 
(16 de febrero de 2004).

asistencia a terceros países en el ámbito de la inmigración y el asilo

El Consejo de la UE ha aprobado un Reglamento por el que se establece un programa de asisten-
cia financiera y técnica a los terceros países en los ámbitos de la migración y el asilo (AENEAS).  
Se considera necesario dotar a la Comunidad a partir de 2004 con un programa plurianual pen-
sado para proporcionar una respuesta adicional específica a las necesidades de los terceros paí-
ses en sus esfuerzos para gestionar más eficazmente todos los aspectos de los flujos migratorios 
y, en especial, para estimular la disposición de los terceros países para celebrar acuerdos de 
readmisión y ayudarles a afrontar las consecuencias de tales acuerdos.
(1 de marzo de 2004).

compensación financiera en materia de expulsión

La Decisión del Consejo, de 23 de febrero de 2004, por la que se establecen los criterios y modali-
dades prácticas para la compensación de los desequilibrios financieros resultantes de la aplica-
ción de la Directiva 2001/40/CE relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia 
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de expulsión de los nacionales de terceros países, ha sido publicada en el DOUE (27-2-2004, L 
60/55). El Estado miembro autor compensará al Estado miembro de ejecución por cualquier des-
equilibrio financiero que pueda resultar de la aplicación de la Directiva 2001/40/CE cuando la 
expulsión no pueda realizarse a cargo del nacional o nacionales del tercer país de que se trate.
(1 de marzo de 2004).

Funcionarios de enlace de inmigración

El Reglamento (CE) n.º 377/2004 del Consejo, de 19 de febrero de 2004, sobre la creación de una 
red de funcionarios de enlace de inmigración, ha sido publicado en el DOUE (2-3-2004, L 64/1). 
A efectos del Reglamento, se entenderá por “funcionario de enlace de inmigración” el represen-
tante de uno de los Estados miembros, destinado en el extranjero por el servicio de inmigración 
u otra autoridad competente para establecer y mantener contactos con las autoridades del país 
anfitrión a fin de contribuir a la prevención y al combate de la inmigración ilegal, a la repatria-
ción de los inmigrantes ilegales y a la gestión de la migración legal.
(1 de marzo de 2004).

Procedimiento para modificar el Manual Sirene

El Reglamento (CE) n.º 378/2004 del Consejo, de 19 de febrero de 2004, relativo a los proce-
dimientos para modificar el Manual Sirene, ha sido publicado en el DOUE (2-3-2004, L 64/5). 
El Manual Sirene constituye un conjunto de instrucciones, destinado a los operadores de las 
oficinas Sirene de cada Estado miembro, que establece las normas y procedimientos que re-
gulan el intercambio bilateral o multilateral de información adicional necesaria para ejecutar 
correctamente determinadas disposiciones del Convenio de Schengen, integrado en el marco 
de la Unión Europea.
(1 de marzo de 2004).

desplazamiento de trabajadores de los nuevos países miembros

Se prevé que tan sólo el 1 por ciento de los trabajadores de los nuevos países miembros se des-
placen a los actuales Estados miembros tras la ampliación, según un estudio de la Comisión 
Europea y de la Fundación Europea para la mejora de las condiciones de vida y de trabajo. El 
estudio muestra que incluso en caso de libre circulación total, los flujos migratorios provenien-
tes del conjunto de los nuevos Estados miembros hacia el conjunto de los Estados miembros 
actuales representará probablemente en el curso de los cinco próximos un 1 por ciento de la 
población en edad de trabajar, es decir 220.000 personas por año en una UE de 450 millones 
de habitantes.     
(1 de marzo de 2004).

Vuelos conjuntos para expulsión de inmigrantes

El Parlamento Europeo votará esta semana un informe sobre la iniciativa de la República Ita-
liana con vistas a la adopción de una Decisión del Consejo relativa a la organización de vuelos 
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conjuntos de dos o más Estados miembros para la expulsión de sus territorios de nacionales de 
terceros países que sean objeto de órdenes de expulsión individuales. El Parlamento rechaza sin 
ambages la iniciativa del gobierno italiano. En la exposición de motivos del informe, se aboga 
por dar muestras de coherencia elaborando una política común de asilo antes de instaurar una 
política común de ayuda al retorno.
(8 de marzo de 2004).

Permiso de residencia a víctimas de inmigración ilegal

El Pleno del Parlamento Europeo debatirá, en nueva consulta, una directiva  relativa a la expe-
dición de un permiso de residencia a los nacionales de terceros países que hayan sido víctimas 
de la trata de seres humanos o que hayan sido objeto de una acción encaminada a facilitar 
la inmigración ilegal que cooperen con las autoridades competentes. El permiso permitirá el 
acceso al mercado laboral o realizar estudios. Asimismo, se renovará en función del proceso y 
no se renovará una vez que el proceso termine, aunque no impide que entonces se solicite la 
residencia por otro concepto.
(8 de marzo de 2004).

Proyecto de asistencia a la inmigración de la región mediterránea

La Comisión Europea ha firmado un contrato con el Instituto Universitario Europeo con sede 
en Florencia para realizar un proyecto de asistencia a la inmigración, la circulación de personas 
y la integración social de los trabajadores de la región mediterránea. El proyecto, de 2 millones 
de euros, está financiado con cargo al programa MEDA y tendrá una duración de 3 años. Su 
objetivo es supervisar, analizar y pronosticar los flujos de circulación en la UE y en la región 
mediterránea con vistas a ayudar a los socios mediterráneos en sus esfuerzos para elaborar y 
ejecutar políticas de migración. El proyecto llevará a cabo las actividades previstas en el tercer 
componente del Programa Regional MEDA en materia de justicia y lucha contra las drogas, la 
delincuencia organizada y el terrorismo, puesto en marcha en 2003. 
(8 de marzo de 2004).

residencia de ciudadanos comunitarios en otro estado miembro

El Parlamento Europeo ha aprobado, en segunda lectura de codecisión, la Directiva relativa al 
derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir 
libremente en el territorio de los Estados miembros. El objetivo de la Directiva es facilitar el 
ejercicio del derecho de libre circulación y residencia reduciendo los trámites administrativos, 
estableciendo una definición más clara de la condición de miembros de la familia, creando un 
derecho permanente de residencia adquirido tras un período de cinco años de residencia legal 
en un Estado miembro y limitando la posibilidad de que los Estados miembros denieguen o 
anulen el derecho de residencia por motivos de orden público. La directiva deberá aplicarse en 
un plazo de dos años a partir de su publicación en el DOUE. 
(15 de marzo de 2004).
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encuesta sobre la inmigración en la Ue

Los ciudadanos europeos se muestran favorables a una política común en materia de asilo e in-
migración, según el último Eurobarómetro sobre Justicia y Asuntos de Interior publicado este 
mes de marzo de 2004. El 56 por ciento de los ciudadanos reconoce las necesidades económicas 
de los inmigrantes y el 66 por ciento desea que éstos tengan los mismos derechos. Sin embar-
go, un 80 por ciento es favorable al refuerzo de los controles a la entrada del territorio de la UE 
de las personas provenientes de terceros países. Por otro lado, nueve de cada diez ciudadanos 
europeos apoyan una mayor cooperación judicial en materia civil y familiar.
(15 de marzo de 2004).

agencia europea para la cooperación en las fronteras exteriores

El Parlamento Europeo, en el marco del procedimiento de consulta, ha aprobado el Reglamento 
del Consejo por el que se crea una Agencia Europea para la gestión de la cooperación operativa 
en las fronteras exteriores. La Agencia facilitará la aplicación de las disposiciones comunitarias 
en materia de gestión de las fronteras exteriores, garantizando la coordinación de las accio-
nes de los Estados miembros en la aplicación de estas disposiciones y contribuyendo así a la 
eficacia, calidad y uniformidad del control de las personas y de la vigilancia de las fronteras 
exteriores de la UE.
(15 de marzo de 2004).

Programa de asistencia a terceros países en materia de inmigración

El Reglamento (CE) n.º 491/2004 de 10 de marzo de 2004, por el que se establece un programa 
de asistencia financiera y técnica a los terceros países en los ámbitos de la migración y el asilo 
(Aeneas) ha sido publicado en el DOUE (18-3-2004, L 80/1). El programa tiene entre otros obje-
tivos desarrollar la  legislación de los terceros países en el ámbito de la inmigración legal, en 
especial en lo que respecta a las normas de admisión, a los derechos y el estatuto de las personas 
admitidas, a la igualdad de trato de los residentes legales, a la integración y la no discriminación 
y a las medidas de lucha contra el racismo y la xenofobia. La dotación financiera para la ejecu-
ción del Reglamento en el período comprendido entre el 1 de enero de 2004 y el 31 de diciembre 
de 2008 será de 250 millones de euros, de los cuales 120 millones de euros corresponderán al 
período que concluirá el 31 de diciembre de 2006. A fin de aplicar el programa, la Comisión ela-
borará un programa de trabajo anual.
(22 de marzo de 2004).

Legislación europea en materia de inmigración y asilo

La página Web de la DG Justicia e Interior de la Comisión Europea acoge una recopilación de 
la legislación europea en materia de inmigración y asilo así como las principales propuestas y 
actos comunitarios en la materia. Asimismo, proporciona información sobre textos jurídicos 
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y políticos básicos y otros enlaces de interés como, por ejemplo, el Centro de Información, Re-
flexión e Intercambio en materia de Asilo (CIRIA). 
(22 de marzo de 2004).

cuestionario sobre futuro sistema de información de visados

La Comisión Europea ha abierto una consulta con vistas a la presentación de una propuesta 
para un Reglamento destinado a desarrollar un Sistema de Información de Visados. Las pre-
guntas planteadas en el cuestionario (disponible en inglés, francés y alemán) hacen referencia 
al impacto de este sistema en los inmigrantes ilegales, los solicitantes de asilo o en la protección 
de datos. Asimismo, se piden comentarios a las conclusiones del Consejo sobre el desarrollo del 
Sistema de Información de Visados. Las respuestas pueden enviarse a la siguiente dirección de 
correo electrónico: JAI-CONSULTATION-VIS@cec.eu.int .
(12 de abril de 2004).

reconocimiento nacionales terceros países como refugiados

Los ministros de Justicia e Interior de la UE han alcanzado un acuerdo (p. 10) sobre la Propuesta 
de Directiva del Consejo por la que se establecen normas mínimas relativas a los requisitos para 
el reconocimiento de nacionales de terceros países y apátridas como refugiados o personas que 
necesitan otro tipo de protección internacional, y a su estatuto. El objetivo de la propuesta es 
establecer el marco del régimen internacional de protección, basado en las obligaciones inter-
nacionales y comunitarias existentes y en la práctica actual de los Estados miembros, y dividi-
do en las dos categorías complementarias de refugiado y protección subsidiaria para mantener 
la primacía de la Convención de Ginebra en dicho régimen.
(12 de abril de 2004).

Sistemas de asilo mejor gestionados

El Parlamento Europeo ha aprobado una Resolución sobre la Comunicación de la Comisión al 
Consejo y al Parlamento Europeo sobre sistemas de asilo mejor gestionados, más accesibles y 
equitativos. El Parlamento manifiesta su profunda preocupación por el hecho de que los avan-
ces en la adopción del programa legislativo de la primera fase de un régimen de asilo común 
europeo, definido en las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, se hayan producido con 
retrasos y al precio de una disminución del efecto útil de la armonización.
(12 de abril de 2004).

renovación del Fondo europeo para los refugiados 2005-2010

El Parlamento Europeo ha aprobado, en el marco del procedimiento de consulta, la propues-
ta de Decisión por la que se establece el Fondo Europeo para los Refugiados para el período 
2005-2010. El Fondo Europeo para los Refugiados (FER) se estableció para el período 1 de enero 
de 2000-31 de diciembre de 2004. El Parlamento ha aprobado su renovación para el período 
2005-2010. El objetivo es promover la solidaridad entre Estados miembros en materias de asilo, 
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apoyando y fomentando los esfuerzos de los Estados para acoger a refugiados y personas des-
plazadas en la asunción de las consecuencias de dicha acogida. 
(26 de abril de 2004).

régimen común de asilo

Los ministros de Justicia e Interior de la UE han alcanzado un acuerdo sobre la Propuesta de 
Directiva del Consejo relativa a las normas mínimas relativas al procedimiento de concesión y 
retirada del estatuto de refugiado en los Estados miembros. En materia de asistencia judicial, 
y entre las garantías previstas a lo largo del procedimiento, se encuentra la posibilidad para el 
solicitante de ponerse en contacto con una organización que le preste asistencia jurídica, y en 
caso de que la decisión sea de desestimación de la solicitud, la gratuidad del asesoramiento ju-
rídico, si el solicitante no dispone de medios suficientes para pagar esta prestación. Asimismo, 
se ha aprobado la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen normas mínimas 
relativas a las condiciones que deben cumplir los nacionales de los países terceros y los apátri-
das para obtener el estatuto de refugiados o las personas que, por otras razones, necesitan la 
protección internacional, y relativas al contenido de estos estatutos. 
(3 de mayo de 2004).
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no	resulta	fácil	realizar	una	recensión	imparcial	de	

la	persona	con	la	que	desde	hace	años	colaboro	muy	

gustosamente	en	tantas	tareas	ligadas	a	las	migra-

ciones	y	la	extranjería.	no	resulta	fácil	mantener	la	

imparcialidad	porque	partimos	de	planteamientos	

idénticos	en	esta	materia,	intercambiamos	puntos	

de	vista	constantemente,	realizamos	conjuntamen-

te	algunas	publicaciones,	etc.	

El Manual del Inmigrante,	que	ahora	recensiono,	

sintetiza	una	parte	trascendental	de	la	trayectoria	

profesional	de	 su	autor,	 tan	directa	y	vitalmente	

implicado	 en	 todas	 las	 cuestiones	 ligadas	 a	 esta	

materia.	 su	planteamiento	parte,	 como	no	podía	

ser	de	otra	manera,	de	los	derechos	humanos	de	los	

inmigrantes;	porque,	sea	cual	sea	su	status	migra-

torio	en	un	momento	dado,	siguen	siendo	personas	

y	siguen	teniendo	derechos	humanos.

hablamos	de	un	Manual	ágil	en	su	consulta,	basado	

en	la	técnica	de	las	preguntas	y	respuestas;	esta	téc-

nica	se	completa	con	otros	elementos	(como	con-

ceptos	clave,	esquemas,	recordatorios	y	resúmenes)	

que	permiten	mantener	la	agilidad	durante	toda	la	

obra.	el	autor	ha	incluido	además	una	documenta-

ción	muy	interesante	y	práctica	sobre	visas,	proce-

dimientos	y	direcciones.

personalmente	me	 parece	un Manual	 completo,	

actualizado,	práctico,	de	fácil	lectura	incluso	para	

los	no	versados	en	derecho.	con	estas	característi-

cas	y	en	una	materia	tan	inextricable	como	la	abor-

dada,	el	riesgo	de	perderse	en	tecnicismos	jurídicos	

a	veces	incomprensibles	era	claro	y	el	autor	lo	ha	

sorteado	perfectamente.	lo	ha	hecho	a	pesar	de	que	

la	ley	de	extranjería	en	españa	cambia	constante-

mente,	por	lo	menos	hasta	el	momento	(dejemos	

una	puerta	abierta	o	entreabierta	a	 la	esperanza)	

siempre	empeorando	el	trato	dado	a	los	extranje-

ros.

como	sin	duda	a	estas	alturas	de	la	recensión	el	lec-

tor	puede	pensar	que	la	anunciada	imparcialidad	

ha	sido	totalmente	olvidada,	recordaré	que	la	obra	

ofrece	mucho	más	de	lo	que	se	puede	decir	en	estas	

breves	líneas.	lo	demostraré	con	algunos	ejemplos:

-¿Quiere	usted	saber	qué	hacer	para	poder	estudiar	

en	españa?	el	capítulo	4	examina	las	visas,	la	homo-

logación	de	títulos	o	las	becas	de	la	agencia	españo-

la	de	cooperación	internacional.

-¿le	interesa	conocer	cómo	se	obtiene	una	autoriza-

ción	especial	de	trabajo,	por	ejemplo	para	un	traba-

jador	de	temporada	o	para	un	trabajador	transfron-

terizo?	consulte	las	páginas	137	y	ss.	y	lo	conocerá	

perfectamente.

-¿desea	tener	clara	la	regulación	jurídica	del	matri-

monio	y	la	vida	familiar?	si	lee	el	capítulo	6	lo	con-

seguirá,	ya	se	trate	de	matrimonios	celebrados	en	

españa,	ya	en	el	extranjero,	bien	sean	matrimonios	

“de	conveniencia,	simulados	o	falsos”	o	bien	sean	

matrimonios	celebrados	por	poder.

-¿acaso	 intenta	 tramitar	 una	 visa	 de	 residencia	

Manual del Inmigrante 
(estudios, trabajo y negocios)

p.	aguelo	navarro
ed.	océano,	barcelona

2004



como	jubilado	o	rentista?	consulte	la	página	215	y	

sabrá	la	documentación	a	presentar	para	la	solici-

tud;	si	avanza	hasta	la	página	siguiente	conocerá	la	

documentación	que	debe	presentar	en	el	consulado	

español	en	el	plazo	de	dos	meses,	cuando	la	visa	le	

haya	sido	concedida.	

siendo	los	derechos	humanos	la	verdadera	colum-

na	 vertebral	 de	 la	 concepción	 teórica	 y	 práctica	

defendida	 día	 a	 día	 por	 pascual	 aguelo,	 en	 esa	

dirección	 podemos	 permitirnos	 una	 utopía,	 “la	

construcción	de	un	mundo	sin	fronteras	en	el	que	

los	derechos	humanos	sean	universalmente	reco-

nocidos	y	protegidos”,	como	escribe	el	autor.

pero	el Manual	no	constituye	una	inmersión	más	

en	la	utopía,	cosa	totalmente	legítima	y	válida	has-

ta	para	los	no	utópicos;	el Manual	aporta	un	conte-

nido	práctico	perfectamente	desarrollado,	que	con-

tribuirá	a	rebajar	las	enormes	dosis	de	inseguridad	

jurídica	que	padecen	numerosos	inmigrantes	en	la	

españa	actual.	

por	todo	lo	dicho,	y	tan	sólo	es	un	pálido	reflejo	del	

interés	práctico	de	este	Manual,	estamos	ante	una	

obra	de	obligada	lectura	para	todos	los	inte-

resados	en	la	extranjería;	esta	fórmula,	tantas	veces	

vacía	en	recensiones	formales,	se	halla	en	el	caso	

del Manual	plenamente	justificada.	

es	una	obra	que	deseo	fervientemente	que	el	autor	

deba	revisarla	en	poco	tiempo,	por	cuanto	la	actual	

situación	de	la	inmigración	en	españa	y	en	la	unión	

europea,	éticamente	obscena,	políticamente	peli-

grosa	y	jurídicamente	inadmisible	haya	dejado	de	

ser	obscena,	peligrosa	e	inadmisible	y	se	torne	sim-

plemente	humana	y	justa.	

por:

ángel g. ChueCa sanCho

universidad	de	zaragoza

formado	 por	 una	 docena	 de	 estudios,	 este	 libro	

representa	una	importante	y	significativa	reflexión	

jurídica	sobre	la	relación	entre	ciudadanía	e	inmi-

gración.	una	reflexión	centrada	en	el	derecho	espa-

ñol,	sobre	todo,	realizada	por	profesores	de	univer-

sidad	desde	la	perspectiva	del	derecho	administra-

tivo,	del	derecho	del	trabajo	y	la	seguridad	social	y	

del	derecho	constitucional.

como	ponen	de	relieve	los	editores,	se	trata	de	inte-

rrogarse	sobre	“un	futuro	en	el	que	las	comunida-

des	nacionales	europeas	habrán	de	repensarse	a	sí	

mismas”,	porque	 la	 inmigración	 representa	“una	

realidad	que	recorre	la	totalidad	de	la	vida	social	y,	

con	ella,	del	ordenamiento	jurídico”	(p.	11).

los	estudios	analizan	las	sociedades	multicultura-

les,	la	regulación	internacional	de	los	flujos	migra-

torios,	el	régimen	jurídico	del	permiso	de	trabajo,	

los	permisos	de	estancia	y	residencia,	la	reagrupa-

ción	familiar	y	los	contingentes,	la	distribución	de	

competencias	en	el	marco	competencial	español,		

los	inmigrantes	en	el	sistema	educativo	español,	las	

cuestiones	relativas	a	prestaciones	sanitarias	y	de	
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seguridad	social,	el	visado	como	control	de	entrada	

de	los	extranjeros,	las	distintas	formas	de	“salidas	

obligatorias”	 (incluida	 la	expulsión	administrati-

va),	la	tutela	judicial	efectiva	del	extranjero	y	el	ius 

puniendi	en	relación	con	la	extradición.

a	través	de	las	páginas	de	esta	obra	aparecen	cues-

tiones	de	la	más	palpitante	actualidad	como	el	desa-

fío	que	plantea	la	inmigración	a	muchas	normas	de	

los	estados	receptores,	la	relación	entre	inmigración	

y	subdesarrollo,	la	estigmatización	de	los	inmigran-

tes,	 considerados	muchas	veces	delincuentes	por	

haber	cruzado	irregularmente	una	frontera,	etc.

sin	duda	merece	la	pena	una	lectura	atenta	de	los	

estudios	 insertos	 en	 este	 volumen.	 la	 lectura,	 si	

desea	lograr	todos	sus	frutos,	debe	ir	acompañada	

de	la	profunda	y	oportuna	reflexión,	que	nos	evi-

te	asumir	acríticamente	los	mitos	que	numerosos	

gobiernos	difunden	sobre	la	inmigración.	porque	

elementos	 para	 la	 reflexión	 los	 aporta	 en	 grado	

muy	elevado	y	de	gran	interés.

por:

PasCual aguelo navarro

el	trabajo	se	divide	en	tres	bloques	bien	diferencia-

dos.	un	primer	bloque	analiza	conceptualmente	el	

discurso	sobre	la	mujer	inmigrante,	abordando	la	

realidad	de	la	misma	desde	las	perspectivas	social,	

jurídica,	laboral	y	cultural.	el	segundo	bloque	temá-

tico	se	refiere	a	las	cifras,	recogiendo	el	estudio	de	

campo	realizado	en	la	provincia	de	córdoba,	donde	

el	autor	trabaja	como	abogado	del	ilustre	colegio	de	

córdoba,		forma	parte	de	la	comisión	de	derecho	de	

extranjería	y	preside	la	organización	no	guberna-

mental	córdoba	acoge.	el	estudio	se	presenta	con	

profusión	de	gráficos	y	tablas	que	dan	una	visión	

rápida	de	los	temas	tratados	con	sucintos	comen-

tarios	que	sirven	para	orientar	su	 interpretación.	

a	continuación	el	autor	ofrece	una	propuesta	de	

intervención	social	concreta	y	basada	en	la	expe-

riencia	de	trabajo	en	el	área	de	la	mujer	de	córdo-

ba	acoge.	la	obra	se	cierra	con	un	anexo	donde	se	

incluyen	más	propuestas	específicas	de	interven-

ción	con	mujeres	inmigrantes	en	sectores	y	activi-

dades	concretas.	como	señala	el	autor,	la	lectura	del	

trabajo	debe	contribuir	a	realzar	la	importancia	del	

papel	de	la	mujer	inmigrante	en	la	sociedad	espa-

ñola	y	en	el	ámbito	de	las	migraciones.

por:

ángeles solanes Corella

profesora	titular	de	filosofía	del	derecho,	moral	y	
política	universitat	de	valencia
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el	objetivo	de	este	libro	es	abordar	los	principales	

retos	a	los	que	se	enfrenta	la	gestión	de	los	flujos	

migratorios,	reflexionando	sobre	las	diversas	estra-

tegias	de	 interés	en	europa	y	el	mediterráneo.	la	

pluralidad	y	diversidad	de	autores	que	participan	

en	este	 trabajo,	 representantes	de	disciplinas	 tan	

diversas	como	la	sociología,	las	ciencias	políticas	o	

la	filosofía,	entre	otras,	así	como	el	notable	bagaje	

intelectual	de	todos	ellos,	hace	que	el	debate	que	se	

plantea	resulte	especialmente	interesante.

la	amalgama	de	cuestiones	que	surgen	en	el	análi-

sis	de	la	inmigración	y	los	procesos	de	cambio	que	

ésta	lleva	implícitos,	se	estructura	en	este	estudio	

en	tres	partes.	la	primera,	con	artículos	de		s.	cast-

les,	a.	sid	ahmed,	m.	khachani,	i.	rigoni	y	c.	wihtol	

de	wenden,	nos	acerca	a	los	desafíos	que	suponen	

las	migraciones	internacionales	en	el	contexto	del	

proceso	de	globalización,	con	una	especial	referen-

cia	al	entorno	europeo	y	mediterráneo.	se	evidencia	

la	notable	influencia	de	la	globalización	económica	

y	cultural	en	el	flujo	constante	de	movimiento	de	

personas	y	en	la	proliferación	de	redes	transnacio-

nales,	haciendo	 referencia	 a	 algún	 caso	 concreto	

(como	la	migración	turca	en	 la	unión	europea)	y	

abogando	por	la	cooperación	en	el	marco	eurome-

diterráneo.	

la	segunda	parte	se	ocupa	del	debate	relativo	a	las	

políticas	de	admisión	de	inmigrantes.	de	la	mano	

de	expertos	como	r.	bauböck,	J.	de	lucas	y	g.	zin-

cone,	 se	 aborda	 la	 transformación	 de	 categorías	

tradicionales	 como	 la	 ciudadanía,	 reformulando	

esta	noción	desde	una	perspectiva	 transnacional	

e	 inclusiva.	 a	 continuación	 las	 aportaciones	 de		

g.c.	blangiardo,	p.a.	salvà	y	a.	tarrius,	se	centran	en	

los	aspectos	territoriales	de	la	inmigración	toman-

do	 como	 referencia	 tres	 zonas	del	mediterráneo:	

italia	(lombardía),	españa	(islas	baleares)	y	francia	

(marsella	comparándola	con	casablanca).

la	 última	 parte	 del	 libro	 aborda	 las	 políticas	 de	

coexistencia,	 es	 decir,	 aquellas	 cuestiones	 que	

surgen	una	vez	que	 los	 inmigrantes	han	cruzado	

la	 frontera	 estatal	 y	 se	 encuentran	 en	 el	 país	 de	

acogida.	las	contribuciones	de	s.	allievi,	g.	martín	

muñoz	y	m.	martiniello,	se	adentran	en	los	aspectos	

diferenciadores	del	pluralismo	religioso	y	cultural,	

abriendo	el	debate	sobre	las	políticas	de	integración	

y	acomodación	que	son	el	tema	de	análisis	de	los	

trabajos	de	J.h.	carens,	r.	zapata	y	J.	halper.

		el	conjunto	de	las	propuestas	contenidas	en	este	

trabajo	son	una	auténtica	alternativa	a	muchos	de	

los	erróneos	planteamientos	actuales	si,	como	reca-

pitula	g.	aubarell,	se	concluye	el	hecho	de	que	los	

países	de	la	cuenca	mediterránea	deben	buscar	sis-

temas	de	gestión	de	la	inmigración	de	acuerdo	con	

sus	particularidades	y	teniendo	en	cuenta	las	con-

secuencias	locales	resultado	de	la	movilidad	global.
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(1)	la	ley	(25.871)	fue	sancionada	por	el	congreso	nacional	el	17	de	diciembre	de	2003	y	publicada	en	el	Boletín Oficial	el	21	

de	enero	de	2004.	el	texto	de	la	ley	puede	encontrarse	en	www.infoleg.mecon.gov.ar	.

(2)	desde	entonces,	la	política	migratoria	estuvo	regulada	por	reformas	parciales,	decretos	del	poder	ejecutivo,	y	normati-

vas	elaboradas	por	gobiernos	de facto.

pablo ceriani cernadas
abogado	(universidad	de	buenos	aires).	miembro	
del	programa	de	derechos	económicos,	sociales	y	
culturales	del	centro	de	estudios	legales	y	sociales	
(cels);	coordinador	de	la	clínica	Jurídica	por	los	
derechos	de	los	inmigrantes	y	refugiados	(cels	
–	caref	–	facultad	de	derecho,	uba).

La nueva Ley de Migraciones  
de Argentina. Un paso hacia  
una concepción distinta  
de la migración

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

i.	introducción.	

ii.	los	derechos	humanos	de	los	migrantes	en	la	nueva	ley	migratoria.	a)	el	derecho	a	migrar	
como	derecho	humano.	el	derecho	a	la	reagrupación	familiar.	b)	derecho	a	la	educación	y	a	la	
salud.	c)	la	igualdad	de	derechos	entre	nacionales	y	extranjeros.	d)	derecho	al	debido	proceso	
en	situaciones	de	detención	y	expulsión.	

iii.	la	radicación	de	extranjeros	según	la	nueva	ley:	criterios	de	radicación	y	trámite	migratorio.	
a)	los	criterios	de	radicación.	a)	radicación	por	nacionalidad	de	los	países	de	la	región.	b)	radi-
cación	por	trabajo.	b)	el	trámite	de	radicación.	

iv.	otros	aspectos	de	la	nueva	ley	de	migraciones.	

v.	las	restricciones	en	el	ingreso	al	país.	

vi.	a	modo	de	conclusión:	los	cambios	de	la	nueva	ley	y	las	medidas	a	tomar	de	aquí	en	adelante.	

I. INTRODUCCIóN

la	reciente	sanción	de	una	nueva	ley	de	migraciones	en	argentina1	representa	un	cambio	signi-
ficativamente	positivo	desde	diversos	aspectos:	

en	primer	lugar,	implica	la	primer	ley	migratoria	general	sancionada	por	un	gobierno	demo-
crático	desde	la	ley	de	inmigración	y	colonización	de	1876	(“ley	avellaneda”)2;	en	segundo	lu-
gar,	 conlleva	 la	derogación	de	 la	anterior	 ley,	de	 la	última	dictadura	militar	 (conocida	como	
“ley	videla”),	y	que	colisionaba	gravemente	con	los	principios	básicos	de	nuestra	constitución	

I
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nacional	y	 los	derechos	fundamentales	allí	reconocidos	a	todos	los	habitantes	del	país,	sean	
nacionales	o	extranjeros;	en	ese	mismo	sentido,	la	ley	garantiza	el	acceso	a	los	derechos	fun-
damentales	en	condiciones	de	igualdad,	elimina	toda	una	lógica	de	persecución	basada	en	la	
doctrina	de	seguridad	nacional	y	en	cuestiones	de	orden	público,	y	pretende	favorecer	la	regu-
larización	en	vez	de	privilegiar	la	criminalización	de	la	irregularidad	migratoria;	por	otro	lado,	
la	ley	también	recoge	algunos	aspectos	de	la	realidad	de	la	población	migrante	en	argentina,	al	
reconocer	el	derecho	a	la	residencia	a	los	inmigrantes	de	los	países	limítrofes,	ello	en	el	marco	
de	un	proceso	de	integración	regional	iniciado	pocos	años	atrás	en	el	mercosur.

el	presente	trabajo	pretende	tan	sólo	hacer	una	descripción	preliminar	de	la	nueva	norma-
tiva,	mediante	una	punteo	sucinto	de	los	temas	más	destacados.	para	ello,	en	primer	lugar,	
haremos	un	breve	análisis	de	los	cambios	que	implica	desde	el	punto	de	vista	de	los	derechos	
humanos	de	los	migrantes,	particularmente	sobre	la	consagración	legislativa	del	derecho	a	
la	migración	 como	derecho	esencial	 e	 inalienable	de	 la	persona	así	 como	del	derecho	a	 la	
reagrupación	familiar,	el	reconocimiento	de	 los	derechos	a	 la	educación	y	 la	salud	sin	per-
juicio	de	 la	 situación	migratoria	de	 la	persona,	 la	 igualdad	de	derechos	entre	nacionales	y	
extranjeros,	y	el	derecho	al	debido	proceso	y	acceso	a	la	justicia	en	los	procesos	de	detención	
y	expulsión	del	país.

a	su	vez,	se	describirán	algunas	cuestiones	vinculadas	a	la	radicación	y	las	distintas	vías	de	al-
canzarla	(en	especial,	en	relación	con	la	migración	limítrofe	y	el	criterio	migratorio	por	razones	
de	trabajo),	así	como	ciertos	aspectos	referidos	al	trámite	necesario	para	alcanzar	esa	regulari-
zación	migratoria.	la	relevancia	del	reconocimiento	del	derecho	a	radicarse	por	nacionalidad	
a	los	nacidos	en	países	limítrofes	y	favorecer	su	regularización	se	puede	verificar	recordando	
que	–según	estimaciones	oficiales–	actualmente,	y	sólo	de	esos	países,	hay	aproximadamente	
750.000	migrantes	en	situación	irregular	en	el	país.

luego,	en	otro	apartado	nos	limitaremos	a	efectuar	una	ligera	mención	de	otros	aspectos	regu-
lados	en	la	nueva	normativa,	como	es	el	tema	de	la	integración	de	los	migrantes	y	el	derecho	a	
la	participación.	a	continuación,	se	hará	un	llamado	de	atención	respecto	de	la	regulación	de	
los	posibles	rechazos	al	ingreso	en	la	frontera.

en	cada	uno	de	 los	temas	abordados	en	el	artículo,	 intentaremos	señalar	algunos	aspectos	a	
tener	en	cuenta,	a	fin	de	aportar	esas	consideraciones	al	momento	de	la	discusión	y	elaboración	
de	la	reglamentación	de	la	nueva	ley	(a	realizarse	en	los	próximos	dos	meses),	proceso	en	el	
cual	participarán	tanto	el	órgano	de	aplicación	de	la	ley	–la	dirección	nacional	de	migraciones	
y	el	ministerio	del	interior–	como	funcionarios	de	otros	ministerios	–salud,	educación,	trabajo	
y	Justicia–	y	representantes	de	organizaciones	sociales,	sindicales,	de	instituciones	religiosas,	
organismos	de	derechos	humanos,	y	académicos	e	investigadores	en	la	temática	migratoria.

para	finalizar,	 efectuaremos	un	bosquejo	 sobre	 los	desafíos	que	 se	deberán	enfrentar	 a	 corto,	
mediano	y	largo	plazo,	a	fin	de	reglamentar	debidamente	la	normativa,	ejecutarla	eficaz	y	legal-
mente,	profundizar	esta	nueva	orientación	de	la	política	migratoria	(en	los	planos	local,	nacional,	
regional	e	internacional),	desarrollar	políticas	de	integración	e	interrelación	cultural,	todo	ello	
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con	el	objetivo	de	alcanzar	el	pleno	y	efectivo	goce	de	todos	los	derechos	humanos	de	todas	las	
personas	que	habitan	en	el	territorio,	sin	perjuicio	de	su	nacionalidad	o	su	situación	migratoria.

II. LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIgRANTES EN LA NUEVA LEy MIgRATORIA

a)  el derecho a migrar como derecho humano. el derecho a la reagrupación 
familiar

una	de	las	particularidades	interesantes	de	la	nueva	legislación	es	el	reconocimiento	del	dere-
cho	humano	a	migrar.	en	efecto,	el	artículo	4	de	la	ley	establece:	

“el	derecho	a	la	migración	es	esencial	e	inalienable	de	la	persona	y	la	república	argentina	lo	garan-
tiza	sobre	la	base	de	los	principios	de	igualdad	y	universalidad.”

esta	consagración	legal	tiene,	al	menos,	dos	implicancias	destacables.	la	primera,	es	que	se	pro-
nuncia	clara	y	favorablemente	sobre	la	compleja	discusión	jurídica	sobre	si	la	migración	es	un	
derecho	o	no,	o	si	el	artículo	13	de	la	declaración	universal	de	derechos	humanos	está	referido	
al	derecho	a	migrar.	sin	dudas,	puede	afirmarse	que	el	artículo	4	no	sólo	reconoce	ese	derecho	
sino	que	también	podría	entenderse	como	un	recepción	del	derecho	interno	de	lo	establecido	
en	la	declaración	universal.

a	su	vez,	resulta	relevante	hacer	un	comentario	sobre	la	segunda	parte	de	ese	artículo,	es	decir,	
la	obligación	que	asume	el	estado	de	garantizar	ese	derecho,	y	de	hacerlo	sobre	los	principios	
de	igualdad	y	universalidad.

el	reconocimiento	del	derecho	a	migrar	y	el	compromiso	asumido	por	el	estado	determina	un	
límite	fundamental	en	las	políticas	y	prácticas	que	se	implementen	tanto	a	nivel	general	como,	
sobretodo,	en	cada	caso	individual.	esto,	a	partir	de	los	estándares	nacionales	e	internacionales	
sobre	las	restricciones	legítimas	a	los	derechos	humanos.	en	el	plano	nacional,	el	principio	de	
razonabilidad	(consagrado	en	el	artículo	28	de	la	constitución	nacional)	establece	un	coto	a	la	
discrecionalidad	del	estado	a	la	hora	de	reglamentar	el	ejercicio	de	los	derechos	reconocidos	
y	de	ejecutar	la	normativa	en	los	casos	particulares,	tanto	por	órganos	administrativos	como	
judiciales.	a	su	vez,	dicha	norma	se	debe	complementar	e	 interpretar	conjuntamente	con	el	
reconocimiento	a	la	igualdad	de	derechos	entre	nacionales	y	extranjeros	(artículo	20	de	la	cn),	
y	con	el	resto	de	la	parte	dogmática	de	la	carta	magna	argentina,	que	–a	diferencia	de	algunas	
constituciones	de	la	región	o	de	europa–	garantiza	los	derechos	esenciales	a	todos	los	habitan-
tes,	sin	hacer	distinción	alguna	por	el	origen	nacional	de	la	persona.

desde	 la	 órbita	 internacional,	 particularmente	 desde	 los	 estándares	 fijados	 por	 los	 órganos	
internacionales	de	protección	delos	derechos	humanos	 (como	la	comisión	y	 la	corte	 intera-
mericana	de	derechos	humanos),	 la	restricción	legítima	de	los	derechos	humanos	tiene	que	
respetar	requisitos	formales	–que	la	restricción	sea	a	través	de	una	ley	formal–	como	requisitos	
de	fondo,	es	decir,	que	esa	restricción	esté	dirigida	a	fines	legítimos,	como	el	bien	común,	el	
orden	público,	la	seguridad	nacional,	etc.	pese	a	la	ambigüedad	de	esos	términos	y	al	ilegítimo	
uso	que	en	muchas	ocasiones	le	han	dado	diversos	gobiernos,	los	órganos	internacionales	han	
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establecido	indicaciones	precisas	sobre	su	significado	y	sobre	en	qué	ocasiones	pueden	ser	legí-
timamente	utilizado	para	restringir	los	derechos	humanos3.

en	definitiva,	puede	afirmarse	que	de	aquí	en	adelante	deberán	respetarse	todos	esos	principios	
y	estándares	aplicables	al	goce	de	los	derechos	humanos,	al	momento	de	tomar	una	decisión	
que	pueda	afectar	el	derecho	a	migrar,	con	particular	atención	en	los	casos	de	rechazo	de	ingre-
so	al	país,	de	negativa	a	la	petición	de	residencia,	o	de	decisiones	de	expulsión.	

incluso,	podríamos	plantear	el	 interrogante,	teniendo	en	cuenta	el	derecho	a	permanecer	de	
todo	habitante	(artículo	14	de	la	cn)	y	el	derecho	a	migrar	recientemente	consagrado	en	la	ley	
migratoria,	en	qué	casos	y	bajo	qué	circunstancias	podría	expulsarse	un	inmigrante	que	habi-
te	en	el	país.	ensayando	una	primera	respuesta,	se	podría	concluir	que	tal	expulsión	no	sería	
viable	cuando	pretenda	basarse	en	la	irregularidad	migratoria	de	la	persona,	dificultándose	la	
cuestión	cuando	se	trate	de	expulsiones	fundadas	en	la	comisión	de	delitos.	en	este	último	caso,	
creemos	que	en	ciertas	ocasiones	podrá	tildarse	de	ilegítima	la	medida	de	expulsión	por	tratar-
se	de	una	pena	(que	a	su	vez,	sería	discriminatoria	frente	a	la	sanción	penal	de	un	argentino	por	
el	mismo	delito),	aunque	también	en	otras	se	podrá	justificar	la	expulsión	en	el	cumplimiento	
de	obligaciones	jurídicas	superiores	(erga omnes)	por	parte	del	estado,	como	por	ejemplo,	 la	
extradición	en	casos	de	crímenes	de	lesa	humanidad	y	genocidio,	entre	otros.

por	último,	las	mismas	consideraciones	efectuadas	sobre	la	posibilidad	de	restringir	legítima-
mente	el	derecho	a	migrar	pueden	ser	aplicadas	al	derecho	a	la	reagrupación	familiar,	en	razón	
de	que	el	artículo	10	de	la	ley	establece	que:

“el	estado	garantizará	el	derecho	de	reunificación	familiar	de	los	inmigrantes	con	sus	
padres,	cónyuges,	hijos	solteros	menores	o	hijos	mayores	con	capacidades	diferentes”4.	

B) derecho a la educación y a la salud

con	la	sanción	de	la	nueva	ley	migratoria	se	produce	un	cambio	sustancial	en	relación	con	los	
derechos	a	la	educación	y	la	salud.	

al	respecto,	la	anterior	normativa	(la	“ley	videla”)	establecía	lo	siguiente:	

“los	institutos	de	enseñanza	media	o	superior,	ya	sean	públicos	o	privados,	nacionales,	provincia-
les	o	municipales,	solamente	podrán	admitir	como	alumnos,	a	aquellos	extranjeros	que	acrediten,	
para	cada	curso	lectivo,	su	calidad	de	«residentes	permanentes»	o	«residentes	temporarios»,	debi-
damente	habilitados	a	tales	efectos”	(artículo	102).	
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(3)	por	razones	de	brevedad	no	profundizaremos	en	el	análisis	de	los	estándares	en	materia	de	restricciones	de	derechos	

humanos,	remitiéndonos	a	lo	definido,	entre	los	numerosos	antecedentes	sobre	esta	cuestión,	en	la	opinión	consultiva	

oc-5/85	de	la	corte	interamericana	de	derechos	humanos	y	en	el	informe	38/96	de	la	comisión	interamericana	de	dere-

chos	humanos.

(4)	también	en	este	caso	se	encontrarán	razones	que	justifiquen	su	restricción,	no	sólo	en	casos	como	la	comisión	de	deli-

tos	de	lesa	humanidad	u	otros	de	similar	gravedad,	sino	también,	por	ejemplo,	cuando	la	causa	de	expulsión	esté	fundada	

en	delitos	vinculados	a	ese	mismo	criterio	familiar	(v.	gr.,	una	persona	que	pretende	evitar	la	separación	con	su	hijo,	cuan-

do	es	expulsado	por	haber	sido	condenado	por	abuso	sexual	de	ese	mismo	niño).	



“las	instituciones	hospitalarias	o	asistenciales,	ya	sean	públicas,	nacionales,	provinciales	o	muni-
cipales,	o	las	privadas,	cualquiera	sea	la	forma	y	estructura	que	tengan,	deberán	exigir	a	los	extran-
jeros	que	solicitaren,	o	a	aquéllos	a	quienes	se	les	prestare,	asistencia	o	atención,	que	acrediten	
identidad	y	justifiquen,	mediante	constancia	hábil,	su	permanencia	legal	en	la	república.	cuando	
no	los	posean	–sin	perjuicio	de	su	asistencia	o	prestación–	quedarán	obligados	a	comunicar,	dentro	
de	las	veinticuatro	(24)	horas	a	la	autoridad	migratoria,	los	datos	filiatorios	y	el	domicilio	de	los	
mismos”	(artículo	103).

es	decir,	que	los	migrantes	en	situación	irregular	sólo	podían	acceder	a	la	educación	primaria	y,	
en	el	ámbito	de	la	salud,	si	bien	podían	ser	atendidos	(generalmente,	sólo	en	casos	de	urgencia),	
luego	eran	denunciados	ante	la	autoridad	migratoria.	sobre	esta	denuncia,	debe	destacarse	que,	
de	acuerdo	al	artículo	104,	sobre	todos	los	funcionarios	y	empleados	públicos	debían	cumplir	
con	esa	obligación,	lo	que	empujaba	a	los	migrantes	en	condición	irregular	a	una	situación	de	
extrema	vulnerabilidad,	al	no	poder	recurrir	a	ningún	representante	de	 instancias	guberna-
mentales	 (docentes,	médicos,	 jueces,	fiscales,	defensores,	etc.),	por	el	 temor	a	ser	pasibles	de	
una	detención	y	posterior	expulsión	(que,	como	veremos	luego,	se	llevaba	a	cabo	mediante	un	
proceso	gravemente	inconstitucional	y	violatorio	de	derechos	fundamentales).	

estas	normas	llevan	a	la	imposibilidad	de	que	miles	de	niños	migrantes	no	puedan	acceder	a	la	
educación,	y	que	se	produzcan	gravísimas	violaciones	del	derecho	a	la	salud,	las	cuales,	en	ciertos	
casos,	donde	no	les	proveían	a	los	migrantes	en	situación	irregular	medicamentos	esenciales	para	
enfermedades	como	el	cáncer	o	el	sida,	han	concluido	en	la	afectación	del	derecho	a	la	vida5.	

ahora	bien,	la	nueva	legislación	modifica	sustancialmente	esta	visión,	a	través	de	dos	indicacio-
nes	claras:	por	un	lado,	reconoce	de	forma	irrestricta,	y	sin	perjuicio	de	la	situación	migratoria	
de	la	persona,	los	derechos	a	la	educación6	–en	cualquier	nivel	y	jurisdicción–	y	a	la	salud7.

por	el	otro,	en	vez	de	imponerles	a	docentes	y	médicos	la	obligación	de	denuncia	de	los	migran-
tes	en	situación	irregular8,	la	ley	los	obliga	a	ayudar	y	asesorar	a	los	migrantes	en	sus	trámites	
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(5)	la	joven	e.f.,	peruana,	de	23	años,	falleció	luego	de	solicitar	al	ministerio	de	salud	la	medicación	antirretroviral	para	el	

hiv/sida	durante	casi	un	año.	a	su	vez,	en	la	causa	“e.a.g.	c/ministerio	de	salud	de	la	nación”	(n.º	8972/2001),	la	Justicia	

nacional	en	 lo	civil	y	comercial	federal	condenó	al	estado	a	proveerle	 la	medicación,	expresando	“que	el	derecho	a	 la	

atención	no	está	sujeto	o	condicionado	por	razones	de	origen	o	situación	migratoria	en	el	país.	(...)	por	consiguiente,	el	

derecho	a	la	atención	está	suficientemente	garantizado	sin	que	su	efectivización	pueda	ser	condicionada	a	la	exigencia	de	

regularización	de	la	situación	migratoria	determinada	por	el	servicio	jurídico	de	la	accionada”.	

(6)	el	artículo	7	de	la	ley	25.871	dispone,	sobre	el	derecho	a	la	educación,	que	“en	ningún	caso	la	irregularidad	migratoria	

de	un	extranjero	 impedirá	su	admisión	como	alumno	en	un	establecimiento	educativo,	ya	sea	este	público	o	privado;	

nacional,	provincial	o	municipal;	primario,	secundario,	terciario	o	universitario.	las	autoridades	de	los	establecimientos	

educativos	deberán	brindar	orientación	y	asesoramiento	respecto	de	los	trámites	correspondientes	a	los	efectos	de	subsa-

nar	la	irregularidad	migratoria”.

(7)	en	relación	con	el	derecho	a	la	salud,	el	artículo	8	de	la	ley	de	migraciones	establece:	“no	podrá	negársele	o	restringírsele	

en	ningún	caso,	el	acceso	al	derecho	a	la	salud,	la	asistencia	social	o	atención	sanitaria	a	todos	los	extranjeros	que	lo	requie-

ran,	cualquiera	sea	su	situación	migratoria.	las	autoridades	de	los	establecimientos	sanitarios	deberán	brindar	orientación	

y	asesoramiento	respecto	de	los	trámites	correspondientes	a	los	efectos	de	subsanar	la	irregularidad	migratoria”.	

(8)	la	ley	elimina	de	forma	absoluta	(y	para	todas	las	dependencias,	sean	públicas	o	privadas)	esta	obligación	de	denuncia	

que	recorría	todo	el	articulado	de	la	“ley	videla”.



de	regularización	migratoria.	es	decir,	elimina	la	lógica	de	control	y	amenaza,	y	la	reemplaza	
por	otra	dirigida	a	la	regularización.

por	supuesto,	el	efectivo	goce	de	estos	derechos	dependerán,	al	menos,	de	dos	cuestiones:	que	
la	reglamentación	sea	coherente	con	el	reconocimiento	legal,	y	que	se	efectúe	un	control	y	se-
guimiento	de	la	ejecución	y	cumplimiento	por	parte	de	las	autoridades	competentes	(ya	que	
gran	parte	de	ellas,	durante	muchos	años,	han	visto	como	una	práctica	legítima	la	negación	en	
el	acceso	a	esos	derechos	fundada	en	la	irregularidad	migratoria).

c) La igualdad de derechos entre nacionales y extranjeros

el	artículo	6	de	la	ley	de	migraciones	establece:

“el	estado	en	todas	sus	jurisdicciones,	asegurará	el	acceso	igualitario	a	los	inmigrantes	y	sus	fami-
lias	en	las	mismas	condiciones	de	protección,	amparo	y	derechos	de	los	que	gozan	los	naciona-
les,	en	particular	lo	referido	a	servicios	sociales,	bienes	públicos,	salud,	educación,	justicia,	trabajo,	
empleo	y	seguridad	social”.	

esta	regulación,	que	es	consecuente	con	la	igualdad	entre	nacionales	y	extranjeros	consagrada	
en	la	constitución	nacional	desde	1853	hasta	la	actualidad	y	con	la	prohibición	de	discrimina-
ción	basado	en	la	nacionalidad	de	la	persona	receptado	en	los	instrumentos	internacionales	de	
derechos	humanos,	nos	permite	hacer	algunas	consideraciones	importantes.	la	igualdad	allí	
reconocida	conlleva	la	necesidad	de	verificar	cierta	normas	vigentes	y	prácticas	cotidianas	que	
deberán	ajustarse	a	ella.	si	bien	la	constitución	ya	reconocía	los	derechos	a	todos	los	habitantes	
en	condiciones	de	igualdad,	la	existencia	de	leyes	migratorias	contrarias	a	la	carta	fundamen-
tal,	usualmente	permitió	que	se	legitime	la	distinciones	–inconstitucional–	entre	nacionales	y	
extranjeros	en	el	goce	de	derechos.	de	hecho,	actualmente	existen	numerosas	leyes	(nacionales	
o	provinciales)	que	 restringen	el	 acceso	a	 ciertos	derechos	exclusivamente	a	 los	 ciudadanos	
argentinos.	con	esta	nueva	disposición,	ya	no	quedarían	sustentos	jurídicos	que	puedan	avalar	
normas	o	prácticas	que	pretendan	efectuar	tal	distinción.	

por	otra	parte,	una	cuestión	relevante	es	que	la	norma	no	sólo	reconoce	esos	derechos	sino	que	
lo	hace	“en	las	mismas	condiciones	de	protección	y	amparo”,	es	decir,	que	impide	el	estable-
cimiento	de	diferentes	pautas,	requisitos	o	limitaciones	tanto	para	el	acceso	y	el	goce	a	esos	
derechos	como	en	la	forma	de	su	ejercicio,	según	se	trate	de	un	argentino	o	un	inmigrante.	por	
ello,	también	se	deberán	revisar	las	disposiciones	legales	que	imponen	requisitos	o	exigencias	
suplementarias	cuando	se	trata	de	ciudadanos	extranjeros.

finalmente,	debe	señalarse	que	entre	 los	derechos	mencionados	en	el	artículo	6	–aunque	 la	
lista	no	es	taxativa–	no	se	encuentran	algunos	como	el	derecho	a	voto,	el	cual	hasta	el	momento	
sólo	está	reconocido	a	los	extranjeros	con	residencia	permanente	que	habiten	en	la	ciudad	au-
tónoma	de	buenos	aires	con	tres	años	de	antigüedad	(cfr.	ley	334	de	la	ciudad,	del	año	2000),	y	
en	algunos	municipios	de	la	provincia	de	buenos	aires,	pero	no	en	el	resto	del	país	ni	en	eleccio-
nes	de	carácter	nacional.	la	ampliación	de	este	derecho,	a	través	de	otras	normas,	podrá	incidir	
favorablemente	en	el	proceso	de	integración	de	los	migrantes	a	la	sociedad	argentina.
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d) derecho al debido proceso en situaciones de detención y expulsión

	otro	cambio	trascendental	de	la	nueva	legislación	respecto	de	la	anterior	está	vinculado	con	los	
derechos	y	garantías	en	los	procesos	de	detención	y	expulsión	de	los	migrantes.	

la	“ley	videla”,	de	 forma	consecuente	 con	 las	prácticas	arbitrarias	 e	 ilegales	de	 la	dictadura	
militar,	otorgaba	a	la	dirección	nacional	de	migraciones	y	la	policía	migratoria	auxiliar	(policía	
federal,	gendarmería	nacional,	prefectura	naval	y	policía	aeronáutica)	plenas	facultades	para	
ordenar	y	ejecutar	detenciones	de	migrantes	en	situación	irregular,	así	como	la	posterior	ex-
pulsión	del	país,	sin	intervención	alguna	del	poder	Judicial.	de	esta	manera,	mientras	que	para	
detener	a	una	persona	acusada	de	un	delito,	la	legislación	argentina	exigía	una	orden	judicial	y	
la	inmediata	intervención	del	juez	en	ese	procedimiento,	la	ley	de	migraciones	permitía	que	en	
caso	de	irregularidad	migratoria	(una	mera	infracción	administrativa)	se	lleven	adelante	deten-
ciones	administrativas,	sin	determinación	de	la	duración	de	la	detención	y	sin	intervención	de	
la	justicia.	esto	generó	que	se	ejecuten	miles	de	detenciones	(en	algunos	casos,	por	semanas	o	
meses)	y	expulsiones	de	extranjeros	por	su	condición	migratoria,	a	través	de	un	procedimiento	
palmariamente	contrario	a	la	legislación	general	y	a	los	derechos	y	garantías	consagrados	en	la	
constitución	nacional9	10.

la	nueva	ley	migratoria,	al	respecto,	establece	como	primera	medida	que	toda	decisión	de	ex-
pulsión	por	parte	de	la	dirección	nacional	de	migraciones	tiene	carácter	únicamente	suspensi-
vo	(artículo	61).	a	partir	de	allí,	la	persona	tiene	el	derecho	de	interponer	los	recursos	adminis-
trativos	correspondientes	a	fin	de	solicitar	la	revocación	de	la	decisión	de	la	autoridad	migrato-
ria.	si	aquélla	es	confirmada	por	el	director	nacional	de	migraciones,	la	persona	tiene	la	opción	
de	continuar	la	vía	administrativa	(por	recurso	de	alzada	ante	el	ministerio	del	interior),	o	bien	
recurrir	directamente	a	la	vía	judicial,	ante	los	juzgados	de	primera	instancia	en	lo	contencioso	
administrativo	federal,	y	luego,	en	caso	de	apelación,	ante	la	cámara	del	mismo	fuero.	en	caso	
que	se	acrediten	los	criterios	establecidos	por	la	normativa	general	para	recurrir	ante	la	corte	
suprema	de	Justicia	de	la	nación,	podrá	acudirse	a	la	máxima	instancia	judicial.	

en	relación	con	la	detención,	ésta	sólo	puede	ser	decidida	por	el	juez	competente	(a	solicitud	de	
la	dnm)	y	mediante	resolución	fundada.	el	principio	general	establece	que	dicha	medida	puede	
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(9)	sólo	entre	enero	de	2000	y	octubre	de	2000,	y	según	las	estadísticas	oficiales,	gendarmería	y	prefectura	expulsaron	

a	11.685	extranjeros	por	irregularidad	migratoria,	sin	que	intervenga	un	juez	en	alguno	de	los	casos.	para	un	análisis	de-

tallado	de	esta	cuestión,	así	como	de	otras	afectaciones	a	 los	derechos	humanos	generadas	por	 la	anterior	 ley,	ver:	Los 

derechos humanos de los migrantes, Situación de los derechos económicos, sociales y culturales de los migrantes peruanos y 

bolivianos en Argentina y Chile,	cedla	–	comisión	chilena	de	derechos	humanos	–	cedal	–	cels,	editado	por	el	capítulo	

boliviano	de	derechos	humanos,	democracia	y	desarrollo,	la	paz,	2000;	Migrantes: Práctica arbitraria y ley inconstitu-

cional,	en	cels,	 informe	anual	de	derechos	humanos	2001,	ed.	siglo	XXi	buenos	aires,	2002;	y	Migrantes: Una deuda 

pendiente: Veinte años de vigencia de la “Ley Videla” en democracia,	en	cels,	informe	anual	2002-2003,	siglo	XXi	buenos	

aires,	2003.

(10)	en	uno	de	esos	casos	(“Benítez, Alicia y otros c/Estado Nacional, Ministerio del Interior, Dirección Nacional de Migracio-

nes s/amparo”,	expte.	175.298/02),	la	Justicia	en	contencioso	administrativo	federal	condenó	al	estado	a	hacer	regresar	al	

país	al	marido	de	la	sra.	benítez,	expulsado	al	perú,	por	entender	que	la	medida	implicaba	una	violación	de	los	derechos	al	

debido	proceso,	a	la	protección	familiar	y	los	derechos	del	niño	(sentencia	recaída	el	día	12	de	agosto	de	2003).



solicitarse	una	vez	que	ha	quedado	firme	la	medida	de	expulsión,	aunque	excepcionalmente,	
y	“cuando	las	características	del	caso	lo	justificare,	 la	dirección	nacional	de	migraciones	o	el	
ministerio	del	interior	podrán	solicitar	a	la	autoridad	judicial	la	retención	del	extranjero	aun	
cuando	la	orden	de	expulsión	no	se	encuentre	firme	y	consentida”	(artículo	70)11.	

en	relación	con	las	causales	de	expulsión,	o	más	precisamente	con	los	impedimentos	para	radicar-
se	en	el	país,	cabe	destacar	que	la	nueva	ley	ha	derogado	algunos	criterios	establecidos	por	el	an-
terior	reglamento	de	migraciones	(decreto	1023/94),	por	los	cuales	no	podían	radicarse	personas	
con	determinadas	particularidades:	las	personas	con	discapacidad	física	o	mental,	los	alienados,	
las	personas	que	ejercieran	la	prostitución,	los	inútiles	(sic)	y,	finalmente,	“por	cualquier	otra	cir-
cunstancia	que	a	juicio	del	ministerio	del	interior	lo	señale	como	de	dudosa	capacidad	para	inte-
grarse	a	la	sociedad”	(sic)12.	en	cambio,	sí	se	han	mantenido	las	causales	de	expulsión	fundadas	en	
antecedentes	penales,	las	cuales,	como	ya	se	señaló,	exigirán	una	evaluación	e	interpretación	caso	
por	caso,	no	sólo	a	fin	de	evitar	la	afectación	de	derechos	reconocidos	en	normas	superiores,	sino	
también,	en	otras	situaciones,	para	dar	cumplimiento	a	obligaciones	erga	omnes	del	estado.

es	indudable	que	la	reciente	ley	supera	ampliamente	lo	regulado	por	la	anterior,	dejando	sin	
efecto	normas	que	legitimaron	prácticas	claramente	violatorias	de	 las	garantías	mínimas	de	
debido	proceso	y	de	los	derechos	de	acceso	a	la	justicia	y	libertad	ambulatoria.	igualmente,	para	
que	esta	modificación	se	traslade	a	la	realidad	socio-jurídica,	restará	que	la	reglamentación	con-
tinúe	con	este	mismo	espíritu	(e	incluso	aclarando	ciertos	conceptos	que	han	quedado	un	poco	
confusos	en	la	redacción	de	la	ley,	tanto	en	cuestiones	de	índole	procesal	como	sustantiva),	y	
que	la	posterior	ejecución	por	parte	de	los	órganos	administrativos	y	judiciales	sean	coherentes	
y	respetuosos	con	las	garantías	de	debido	proceso	y	los	derechos	fundamentales.

finalmente,	cabe	destacar	que	la	garantía	de	debido	proceso,	especialmente	el	derecho	de	de-
fensa,	también	se	ha	fortalecido	a	partir	de	lo	establecido	en	el	artículo	86:	

“los	extranjeros	que	se	encuentren	en	territorio	nacional	y	que	carezcan	de	medios	económicos,	
tendrán	derecho	a	asistencia	jurídica	gratuita	en	aquellos	procedimientos	administrativos	y	judi-
ciales	que	puedan	llevar	a	la	denegación	de	su	entrada,	al	retorno	a	su	país	de	origen	o	a	la	expulsión	
del	territorio	argentino.	además	tendrán	derecho	a	la	asistencia	de	intérprete/s	si	no	comprenden	
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(11)	el	artículo	70	continúa	diciendo:	“...producida	tal	retención	y	en	el	caso	que	el	extranjero	retenido	alegara	ser	padre,	hijo	o	

cónyuge	de	argentino	nativo,	siempre	que	el	matrimonio	se	hubiese	celebrado	con	anterioridad	al	hecho	que	motivara	la	re-

solución,	la	dirección	nacional	de	migraciones	deberá	suspender	la	expulsión	y	constatar	la	existencia	del	vínculo	alegado	en	

un	plazo	de	cuarenta	y	ocho	(48)	horas	hábiles.	acreditado	que	fuera	el	vínculo	el	extranjero	recuperará	en	forma	inmediata	

su	libertad	y	se	habilitará	respecto	del	mismo,	un	procedimiento	sumario	de	regularización	migratoria.	en	todos	los	casos	el	

tiempo	de	retención	no	podrá	exceder	el	estrictamente	indispensable	para	hacer	efectiva	la	expulsión	del	extranjero.	produ-

cida	la	retención,	se	dará	inmediato	conocimiento	de	la	misma	al	Juzgado	que	hubiere	dictado	la	orden	a	tal	efecto”.	

(12)	este	inciso	reflejaba	nítidamente	el	espíritu	de	la	reglamentación:	por	cualquier	circunstancia,	y	con	total	discrecio-

nalidad,	el	ministerio	del	 interior	“señalará”	a	quiénes	considera	de	“dudosa	capacidad	para	 integrarse”,	para	 luego	ex-

pulsarlo,	como	dijimos,	mediante	un	procedimiento	absolutamente	ilegítimo.	en	tanto	la	expulsión	puede	considerarse	

una	pena,	este	inciso	constituye	una	especie	de	“tipo	penal	abierto”	en	su	máxima	expresión,	así	como	en	su	“máxima	

arbitrariedad”.



o	hablan	el	idioma	oficial.	las	reglamentaciones	a	la	presente,	que	en	su	caso	se	dicten,	deberán	
resguardar	el	ejercicio	del	derecho	constitucional	de	defensa.”

III.  LA RADICACIóN DE EXTRANJEROS SEgúN LA NUEVA LEy: CRITERIOS DE RADICACIóN y 
TRáMITE MIgRATORIO

en	relación	con	las	vías	de	regularización	migratoria,	lo	primero	que	se	puede	destacar	de	la	
nueva	ley	es	que	a	lo	largo	de	su	articulado	se	vislumbra	un	intento	de	propender	a	la	regulari-
zación	de	los	migrantes	antes	que	a	empujarlos	a	la	irregularidad,	y	luego	someterlos	a	lógicas	
de	control,	persecución	y	posterior	expulsión.	sumado	a	lo	referido	al	hablar	de	los	derechos	
a	la	educación	y	la	salud,	en	torno	a	la	obligación	de	asesorarlos	y	asistirlos	en	los	trámites	mi-
gratorios,	la	ley,	en	su	artículo	17,	dispone	que	“el	estado	proveerá	lo	conducente	a	la	adopción	
e	implementación	de	medidas	tendientes	a	regularizar	la	situación	migratoria	de	los	extranje-
ros”,	abriendo	la	puerta	a	futuras	y	variadas	medidas	de	regularización	migratoria.

a	continuación,	veremos	sucintamente	algunos	criterios	migratorios	importantes	definidos	en	
la	ley	(nacionalidad	de	países	de	la	región,	y	radicación	por	trabajo),	dejando	de	lado	–para	otra	
oportunidad–	el	análisis	de	otras	vías	de	regularización	(por	razones	de	estudio,	artísticas,	de	
inversión,	tratamiento	médico,	razones	humanitarias,	solicitantes	de	asilo,	etc.).	

luego,	veremos	uno	de	los	aspectos	más	relevantes	para	la	obtención	de	la	radicación,	que	son	
los	costos	de	los	trámites	y	requisitos	a	cumplir.

a) Los criterios de radicación 

a) Radicación por nacionalidad de los países de la región

el	día	6	de	diciembre	de	2002,	los	estados	miembros	del	mercosur13,	más	bolivia	y	chile,	fir-
maron	el	acuerdo	de	libre	residencia,	por	el	cual	los	nacionales	de	cada	uno	de	esos	países	pue-
den	radicarse	en	el	territorio	de	los	otros,	por	un	plazo	de	residencia	temporaria	de	dos	años,	la	
cual	luego	podría	convertirse	en	permanente.	sin	embargo,	hasta	el	día	de	hoy	ninguno	de	los	
países	firmantes	ha	cumplido	con	alguno	de	los	dos	pasos	siguientes	para	que	el	tratado	entre	
en	vigencia	(aprobación	por	el	parlamento	y	ratificación	por	poder	ejecutivo	correspondiente).

ahora	bien,	la	nueva	ley	migratoria	argentina,	al	establecer	los	criterios	migratorios	(es	decir,	
las	vías	de	regularización),	de	alguna	manera	ha	efectuado	una	aplicación	unilateral	del	acuer-
do	regional.	en	efecto,	el	artículo	23	dispone:

“se	considerarán	«residentes	temporarios»	todos	aquellos	extranjeros	que,	bajo	las	condiciones	que	
establezca	la	reglamentación,	ingresen	al	país	en	las	siguientes	subcategorías:	[...]	l)	nacionalidad:	
ciudadanos	nativos	de	estados	parte	del	mercosur,	chile	y	bolivia,	con	autorización	para	perma-
necer	en	el	país	por	dos	(2)	años,	prorrogables	con	entradas	y	salidas	múltiples.”
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(13)	el	mercosur	está	integrado	por	argentina,	brasil,	paraguay	y	uruguay.	chile	y	bolivia	tienen	el	estatus	de	asociados	

externos,	categoría	que	acaba	de	adquirir	perú	en	diciembre	de	2003.
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de	esta	manera,	argentina,	el	país	de	la	región	con	mayor	inmigración	proveniente	de	países	
limítrofes,	ha	reconocido	legalmente	el	derecho	a	radicarse	de	los	nacionales	de	esos	estados.	a	
su	vez,	con	el	objetivo	de	concretar	la	regularización	de	esos	migrantes	que	ya	habitan	en	el	país	
(que,	según	estimaciones	oficiales,	serían	unas	750.000	personas)	y	a	fin	de	evitar	conflictos	y	
cuestionamientos	mientras	no	se	definen	ciertos	aspectos	reglamentarios	o	formales	en	cuanto	
al	trámite	a	realizar	por	esas	personas,	días	atrás	la	dirección	de	migraciones	dispuso	suspen-
der	la	expulsión	de	todo	migrante	irregular	que	sea	oriundo	de	los	países	limítrofes14.

esta	regulación	es,	por	supuesto,	más	que	saludable	teniendo	en	cuenta	la	cantidad	de	migran-
tes	de	esos	países	que	habitan	en	argentina,	así	como	la	histórica	tradición	de	migración	 li-
mítrofe	al	país15.	de	todos	modos,	y	tratando	de	aportar	a	este	positivo	camino	que	se	inicia,	
estimamos	oportuno	hacer	algunas	observaciones	pertinentes:	

en	primer	lugar,	sería	interesante	que	se	concreten	positivamente	las	negociaciones	que	el	go-
bierno	argentino	está	realizando	con	su	par	de	perú,	considerando	los	centenares	de	miles	de	
migrantes	de	este	país	que	se	encuentran	en	argentina,	muchos	de	ellos	en	situación	irregular	
(más	aún	teniendo	en	cuenta	la	reciente	incorporación	del	perú	como	socio	externo	del	mer-
cosur).

en	segundo	lugar,	y	más	a	modo	de	advertencia,	es	deseable	que	este	proceso	de	integración	
regional,	que	finalmente	ha	incorporado	la	arista	de	los	trabajadores	migrantes,	a	la	visión	eco-
nómica,	comercial	y	financiera	del	mercosur	–hasta	hace	poco,	exclusiva–,	no	redunde,	por	
otro	lado,	en	perjuicio	de	los	derechos	de	los	migrantes	que	pudieran	provenir	de	otros	países	
o	regiones.	una	cuestión	es	la	integración	regional	y	el	reconocimiento	de	la	migración	den-
tro	de	ella,	junto	a	la	garantía	de	sus	derechos,	objetivos	no	sólo	legítimos	sino	reivindicados	
socialmente,	y	otra	bien	distinta	es	crear	ciudadanos	de	distinta	categoría	y	derechos	según	
su	nacionalidad	 (como	está	ocurriendo	actualmente	 en	 los	países	de	 la	unión	europea),	 ge-
nerando	políticas	discriminatorias,	excluyentes	y	legitimadoras	de	prácticas	de	explotación	y	
marginación	social,	económica	y	cultural	(además	de	contribuir	al	germen	o	profundización	de	
actitudes	xenófobas	y	racistas).

b) Radicación por trabajo

el	artículo	23	también	reconoce	la	posibilidad	de	adoptar	una	residencia	temporaria	por	razo-
nes	de	trabajo,	al	crear	la	categoría	de	“Trabajador migrante: quien ingrese al país para dedicar-
se al ejercicio de alguna actividad lícita, remunerada, con autorización para permanecer en el 
país por un máximo de tres (3) años, prorrogables, con entradas y salidas múltiples, con permiso 
para trabajar bajo relación de dependencia”	[artículo	23,	inc.	a)].

la	redacción	de	este	artículo	es	compleja,	puesto	que	mientras	que	en	un	principio	reconoce	el	

(14)	cfr.	disposición	dnm	n.º	2079/2004,	del	28	de	enero	de	2004.

(15)	las	estadísticas	oficiales	 revelan	una	constante	y	 regular	migración	de	países	 limítrofes	 (principalmente,	bolivia	y	

paraguay,	y	en	menor	medida,	chile)	hacia	la	argentina	en	los	últimos	100	años.	
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derecho	a	la	radicación	de	quien	ingrese	para	dedicarse	a	alguna	actividad	lícita	y	remunerada,	
luego	la	condiciona	a	los	que	tienen	permiso	para	hacerlo	“bajo	relación	de	dependencia”.	de	
esta	manera,	de	no	mediar	una	reglamentación	o	aplicación	flexible	y	amplia	de	la	ley,	podrían	
generarse	los	inconvenientes	verificados	con	el	régimen	anterior,	el	cual,	al	sujetar	la	radicación	
por	empleo	a	la	demostración	de	un	contrato de trabajo por escrito	y	a	ciertos	requisitos	de	sol-
vencia	del	empleador,	hacía	prácticamente	imposible	obtener	la	regularización	por	esta	vía.	

al	respecto,	debe	destacarse	que	en	argentina	–como	en	otros	tantos	países–,	la	imposición	a	
rajatabla	durante	un	poco	más	de	dos	décadas	de	todos	los	principios	e	indicaciones	del	modelo	
neoliberal	(particularmente	en	relación	con	las	políticas	de	ajuste,	privatización	de	servicios	y	
flexibilización	de	las	relaciones	laborales),	determinó	un	incremento	alarmante	del	desempleo	
y	subempleo	y,	en	definitiva,	de	la	precarización	de	las	condiciones	laborales.	así,	la	posibilidad	
de	obtener	un	contrato	de	trabajo	por	escrito	que	demuestre	la	existencia	de	una	relación	de	
dependencia	laboral,	es	verdaderamente	difícil.	más	aún,	por	supuesto,	en	caso	que	se	trate	de	
un	migrante	en	situación	irregular.	estos	perjuicios	deberán	evitarse	de	aquí	en	más.

a	su	vez,	preocupa	que	la	exigencia	de	la	“relación	de	dependencia”	deje	afuera,	entre	otros,	a	
los	trabajadores	migrantes	que	aun	trabajando	en	esa	condición	no	puedan	demostrarlo,	o	de	
los	trabajadores	que	se	desarrollan	en	condición	de	locadores	de	servicios,	u	otras	formas	de	
trabajo	reconocidas	en	la	ley	general	en	la	materia16,	o	aun	de	quienes	lo	hacen	en	carácter	de	
autónomos	o	cuentapropistas.	sería	importante	que	la	reglamentación	de	la	 ley	efectúe	una	
aclaración	al	respecto,	de	modo	de	prevenir	ciertos	perjuicios	indeseables.	

sobre	esta	discusión,	podríamos	plantearnos	un	nuevo	interrogante:	si	los	habitantes	tienen	el	
derecho	a	permanecer	en	el	territorio	(cn,	artículo	14)	y	todas	las	personas	gozan	del	derecho	
inalienable	a	 la	migración	(el	cual	debe	ser	garantizado	por	el	estado	argentino),	¿por	qué	el	
ejercicio	de	esos	derechos	debería	estar	condicionado,	en	el	caso	de	los	trabajadores	migrantes,	
a	la	realización	de	tal	o	cual	forma	de	trabajo,	en	este	caso,	en	relación	de	dependencia?	¿sería	le-
gítimo	negar	la	radicación	migratoria	a	un	trabajador	que,	por	ejemplo,	hace	tareas	por	cuenta	
propia,	o	es	un	propietario	de	una	pequeña	empresa	–que	no	calificaría	como	inversionista–?

en	los	aspectos	positivos	de	la	legislación	migratoria	en	referencia	al	trabajo,	cabe	destacar	que	
el	artículo	16,	en	una	visión	opuesta	de	la	adoptada	por	la	corte	suprema	de	estados	unidos	en	
el	lamentable	antecedente	“Hoffman Plastic”17,	dispone:

“la	adopción	por	el	estado	de	todas	las	medidas	necesarias	y	efectivas	para	eliminar	la	contratación	
laboral	en	el	territorio	nacional	de	inmigrantes	en	situación	irregular,	incluyendo	la	imposición	de	
sanciones	a	los	empleadores,	no	menoscabará	los	derechos	de	los	trabajadores	inmigrantes	frente	a	
sus	empleadores	en	relación	con	su	empleo.”

asimismo,	también	es	rescatable	que	el	estado	no	haya	pretendido	imponer	por	ley,	como	lo	
han	hecho	ciertos	países	europeos	(v.	gr.,	españa),	la	sujeción	de	las	vías	de	regularización	a	los	

(16)	ley	de	contrato	de	trabajo	(20.744).

(17)	us	court,	Hoffman Plastic Compounds, Inc. v. NLRB,	535	u.	s.,	2002.
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(18)	cfr.	corte	idh,	opinión	consultiva	oc-18/03,	Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,	san	José	

de	costa	rica,	17	de	septiembre	de	2003.	
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cupos	y	necesidades	laborales	del	país	de	acogida,	política	que	no	sólo	desconoce	la	realidad	y	
las	causas	de	los	flujos	migratorios,	sino	que	también	empuja	a	un	número	considerable	de	mi-
grantes	a	quedarse	en	una	situación	irregular,	sujetos,	entre	otras	consecuencias,	a	ser	blancos	
de	explotación	laboral	y	chivos	expiatorios	de	los	fracasos	de	las	políticas	económicas,	sociales	
y	culturales	de	esos	países.

B) el trámite de radicación

en	cuánto	al	trámite	de	radicación,	solamente	resulta	oportuno	mencionar	la	importancia	de	
que	 la	reglamentación	administrativa	de	 la	nueva	 legislación	prevea	 la	eliminación	de	cues-
tiones	 económicas	 para	 la	 regularización	migratoria.	 en	 efecto,	 un	 considerable	 número	 de	
migrantes	que	habitan	en	situación	irregular	en	argentina,	y	que	por	su	situación	de	hecho	en-
cuadraban	en	los	criterios	migratorios	que	les	permitían	regularizarse,	no	lo	han	podido	hacer	
básicamente	por	 los	altísimos	costos	que	demandaba	dicha	gestión	(particularmente,	conse-
guir	toda	la	documentación	exigida	para	comenzarlo).	sumado	a	ello,	la	burocracia	de	la	dnm	
durante	las	dos	últimas	décadas,	ha	sido	una	maquinaria	perfecta	de	invención	e	imposición	de	
trabas	de	todo	tipo	para	la	terminación	exitosa	del	proceso	de	regularización.

la	reducción	de	los	costos	para	estos	trámites	es	una	condición	fundamental	para	alcanzar	la	
regularización.	para	ello,	no	sólo	se	requiere	el	compromiso	del	gobierno	argentino	en	cuanto	
a	las	tasas	que	le	corresponde	según	su	competencia,	sino	también	de	los	países	de	origen	de	
los	migrantes,	los	cuales,	a	través	de	sus	consulados,	muchas	veces	han	visto	en	sus	nacionales	
residentes	en	argentina	una	importante	fuente	de	ingresos,	a	partir	del	cobro	de	exorbitantes	
sumas	por	los	papeles	que	el	migrante	necesita	de	su	país	de	origen	para	iniciar	el	camino	hacia	
la	radicación.

en	caso	que	no	se	establezcan	 las	medidas	conducentes	a	 favorecer	 la	radicación	de	quiénes	
no	pueden	afrontar	esos	costos,	los	beneficios	de	la	legislación	en	cuánto	a	las	vías	de	regula-
rización	les	serán	inaccesibles,	y	generando	una	ilegítima	distinción	por	cuestiones	de	índole	
económico	(prohibida	por	el	Principio de no discriminación,	calificado	como	de	Jus Cogens	por	
la	corte	interamericana	de	derechos	humanos18).

	IV. OTROS ASPECTOS DE LA NUEVA LEy DE MIgRACIONES

sólo	a	modo	de	mención,	cabe	señalar	que	la	nueva	normativa	alude	a	la	integración	de	la	po-
blación	migrante	en	un	solo	artículo,	que	dispone	lo	siguiente:	

“artículo	14.	el	estado	en	todas	sus	jurisdicciones,	ya	sea	nacional,	provincial	o	municipal,	favore-
cerá	las	iniciativas	tendientes	a	la	integración	de	los	extranjeros	en	su	comunidad	de	residencia,	
especialmente	las	tendientes	a:	a)	la	realización	de	cursos	de	idioma	castellano	en	las	escuelas	e	
instituciones	culturales	extranjeras	legalmente	reconocidas;	b)	la	difusión	de	información	útil	
para	la	adecuada	inserción	de	los	extranjeros	en	la	sociedad	argentina,	en	particular	aquella	relati-
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va	a	sus	derechos	y	obligaciones;	c)	al	conocimiento	y	la	valoración	de	las	expresiones	culturales,	
recreativas,	sociales,	económicas	y	religiosas	de	los	inmigrantes;	d)	la	organización	de	cursos	de	
formación,	inspirados	en	criterios	de	convivencia	en	una	sociedad	multicultural	y	de	prevención	de	
comportamientos	discriminatorios,	destinados	a	los	funcionarios	y	empleados	públicos	y	de	entes	
privados.”

si	bien	es	destacable	la	mención	de	la	integración	como	un	objetivo	buscado	por	la	ley,	y	al	cual	
el	estado	debe	propender,	sería	importante	que	esta	iniciativa	sea	complementada	por	otras	
que,	ya	detalladamente,	vaya	definiendo	una	real	e	integral	política	pública	de	integración	de	
los	migrantes,	particularmente	desde	una	perspectiva	intercultural.	por	ello,	consideramos	que	
el	fin	de	este	artículo	podrá	cumplirse	en	la	medida	que	se	desarrollen	esas	políticas,	puesto	
que,	según	su	redacción,	el	estado	sólo	se	compromete	a	favorecer	esas	iniciativas,	pero	no	a	
desarrollarlas	por	sí	mismo.	también	habría	sido	interesante	aludir	al	papel	importante	que	los	
medios	les	puede	caber	en	toda	política	de	integración	social.

de	todos	modos,	 resulta	 interesante	rescatar	particularmente	 la	redacción	de	 incisos	c)	y	d),	
sobre	la	construcción	de	imágenes	positivas	sobre	los	aportes	de	las	diferentes	comunidades	
residentes	en	el	país,	así	como	el	trabajo	en	la	consolidación	de	prácticas	de	convivencia	multi-
cultural	(aunque	debería	enfatizar	más	la	interrelación	que	la	tolerancia),	así	como	la	búsqueda	
de	la	eliminación	de	toda	forma	de	discriminación.

por	otro	lado,	y	por	último,	cabe	resaltar	el	reconocimiento	del	derecho	a	la	participación	en	el	
artículo	11	de	la	ley,	que	dispone:

“la	república	argentina	facilitará,	de	conformidad	con	la	legislación	nacional	y	provincial	en	la	
materia,	la	consulta	o	participación	de	los	extranjeros	en	las	decisiones	relativas	a	la	vida	pública	y	
a	la	administración	de	las	comunidades	locales	donde	residan”.	

la	reglamentación	de	la	ley,	o	la	elaboración	de	normas	o	políticas	en	el	futuro,	seguramente	
irán	definiendo	el	alcance	y	precisión	de	este	derecho,	pero	no	hay	dudas	que	para	otorgarle	
plena	vigencia	y	utilidad	será	fundamental	la	propia	movilización	y	exigibilidad	de	los	prime-
ros	interesados,	es	decir,	de	las	personas	migrantes.	a	su	vez,	el	derecho	a	la	participación,	y	su	
efectivo	ejercicio	por	parte	de	los	migrantes,	sin	dudas	podrá	resultar	una	herramienta	útil	para	
el	éxito	de	toda	política	de	integración.	

V. LAS RESTRICCIONES EN EL INgRESO AL PAÍS

algunas	dificultades	podrán	suscitarse	en	relación	con	lo	dispuesto	sobre	los	impedimentos	del	
ingreso	al	país.	en	efecto,	el	artículo	35	señala	que:

“en	el	supuesto	de	arribar	una	persona	al	territorio	de	la	república	con	un	documento	extranje-
ro	destinado	a	acreditar	su	identidad	que	no	cumpliera	las	condiciones	previstas	en	la	legislación	
vigente	(...)	se	procederá	al	inmediato	rechazo	en	frontera	impidiéndosele	el	ingreso	al	territorio	
nacional.	aquellos	rechazos	que	se	produjeran	motivados	en	la	presentación	de	documentación	
material	o	ideológicamente	falsa	o	que	contengan	atestaciones	apócrifas	implicarán	una	prohibi-
ción	de	reingreso	de	cinco	(5)	años	(...)	cuando	existiera	sospecha	fundada	que	la	real	intención	
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que	motiva	el	ingreso	difiere	de	la	manifestada	al	momento	de	obtener	la	visa	o	presentarse	ante	
el	control	migratorio;	y	hasta	tanto	se	corrobore	la	misma,	no	se	autorizará	su	ingreso	al	territorio	
argentino	y	deberá	permanecer	en	las	instalaciones	del	punto	de	ingreso.	si	resultare	necesario	para	
preservar	la	salud	e	integridad	física	de	la	persona,	la	autoridad	migratoria,	reteniendo	la	docu-
mentación	de	la	misma,	le	otorgará	una	autorización	provisoria	de	permanencia	que	no	implicará	
ingreso	legal	a	la	república	argentina	(...)	las	decisiones	adoptadas	en	virtud	de	las	previsiones	con-
tenidas	en	los	párrafos	primero	y	segundo	del	presente	artículo	sólo	resultarán	recurribles	desde	
el	exterior,	mediante	presentación	efectuada	por	el	extranjero	ante	las	delegaciones	diplomáticas	
argentinas	o	las	oficinas	en	el	extranjero	de	la	dirección	nacional	de	migraciones,	desde	donde	se	
harán	llegar	a	la	sede	central	de	la	dirección	nacional	de	migraciones.	el	plazo	para	presentar	el	
recurso	será	de	quince	(15)	días	a	contar	del	momento	del	rechazo.”

dos	breves	comentarios	al	respecto:	en	primer	lugar,	las	causales	allí	dispuestas	para	el	rechazo	
en	frontera	(documentación	incompleta	y/o	falsa,	sospecha	sobre	los	motivos	de	ingreso),	en	
numerosas	ocasiones	pueden	coincidir	con	las	condiciones	en	que	arriban	solicitantes	de	asilo,	
como	consecuencia	de	la	forma	en	que	han	tenido	que	huir	del	país.	por	ello,	será	importante	
que	tanto	en	la	reglamentación	como	en	la	posterior	aplicación	de	este	artículo,	se	tomen	todas	
las	medidas	pertinentes	a	fin	de	no	afectar	ningún	derecho	de	manera	irreparable,	ni	incumplir	
las	obligaciones	emanadas	de	la	convención	de	ginebra	de	1951	sobre	el	estatuto	de	los	refugia-
dos	y	su	protocolo	facultativo	de	1967.

a	su	vez,	la	exigencia	de	presentación	de	un	recurso	en	el	exterior	por	el	rechazo	en	frontera	
deberá	complementarse	con	la	provisión	de	un	efectivo	servicio	a	ese	efecto	por	parte	del	esta-
do	argentino,	ya	que	de	lo	contrario,	en	muchos	casos	aquélla	medida	acabará	siendo	práctica-
mente	inimpugnable.	

VI.  A MODO DE CONSLUSIóN: LOS CAMBIOS DE LA NUEVA LEy y LAS MEDIDAS A TOMAR  
DE AqUÍ EN ADELANTE

como	se	ha	intentado	mostrar	en	esta	breve	introducción	a	la	nueva	ley	de	migraciones	argen-
tina,	 los	cambios	son	numerosos	y,	en	muchos	casos,	sustanciales	(favorablemente),	particu-
larmente	en	 torno	al	 reconocimiento	de	derechos	 fundamentales	a	 todos	 los	migrantes,	 sin	
perjuicio	de	su	situación	migratoria,	la	consagración	del	derecho	a	la	migración,	el	derecho	a	la	
reunificación	familiar,	a	la	participación,	al	debido	proceso	y	acceso	a	la	justicia	y	la	igualdad	de	
derecho	entre	nacionales	y	extranjeros.

ahora	bien,	para	que	estas	modificaciones	se	vayan	convirtiendo	paulatinamente	en	una	rea-
lidad	palpable	en	la	vida	de	los	migrantes,	se	requiere	la	toma	de	diversas	medidas	por	parte	
del	estado,	tanto	a	corto,	como	mediano	y	largo	plazo,	entre	las	cuales	podemos	mencionar	las	
siguientes:

en	el	corto	plazo,	no	hay	dudas	que	la	principal	medida	tiene	que	ver	con	la	inminente	regla-
mentación	de	la	ley.	como	ya	se	mencionó	anteriormente	y	de	acuerdo	al	compromiso	asumido	
por	las	autoridades	migratorias,	la	reglamentación	será	el	resultado	de	un	proceso	de	diálogo	
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participativo	entre	la	dnm,	otras	áreas	gubernamentales	(salud,	educación,	trabajo,	Justicia	y	
economía)	y	 representantes	de	colectividades	de	migrantes,	organismos	de	derechos	huma-
nos,	sindicatos,	iglesias,	y	otros	especialistas	en	la	temática	migratoria	(todos	sectores	sociales	
que	han	venido	trabajando	y	reclamando	desde	hace	muchos	años	por	la	derogación	de	la	“ley	
videla”	y	la	sanción	de	una	normativa	consecuente	con	la	constitución	nacional	y	los	tratados	
internacionales	de	derechos	humanos	ratificados	por	el	estado	argentino).	

el	éxito	de	ese	proceso	se	alcanzará	en	la	medida	que	la	reglamentación	consolide	los	princi-
pios	generales	establecidos	en	la	ley,	evite	todo	tipo	de	restricción	ilegítima	a	los	derechos	allí	
reconocidos,	así	como	toda	exigencia	que	torne	inviable	su	ejercicio,	y	que,	finalmente,	pueda	
subsanar	ciertas	inconsistencias	o	ambigüedades	de	su	redacción.

también	en	lo	inmediato,	será	de	gran	importancia	todas	las	medidas	que	se	tomen	para	lograr	
la	más	amplia	difusión	posible	de	la	ley,	particularmente	hacia	las	autoridades	más	vinculadas	
en	la	materia,	como	todas	las	dependencias	de	la	dnm	en	el	país,	la	policía	migratoria	auxiliar,	
funcionarios	de	frontera,	y	los	demás	entes	administrativos	(centros	de	salud,	servicios	educati-
vos,	miembros	del	poder	Judicial,	etc.).	estas	acciones	de	difusión	tendrán	que	estar	acompaña-
das,	a	su	vez,	de	actividades	de	capacitación	a	todos	los	empleados	y	funcionarios	de	diferentes	
áreas	administrativas	y	judiciales	encargadas	de	su	aplicación.

luego,	y	de	aquí	en	adelante	 (a	corto,	mediano	y	 largo	plazo),	el	estado	deberá	implementar	
acciones	dirigidas	a	la	verificación	y	el	seguimiento	del	cumplimiento	de	las	disposiciones	y	
obligaciones	establecidas	en	la	ley	por	parte	de	todas	las	autoridades	responsables,	principal-
mente	en	relación	con	los	derechos	allí	reconocidos	a	los	migrantes.	

a	su	vez,	otro	aspecto	trascendental	será	el	desarrollo	de	políticas	de	integración	social	entre	los	
migrantes	y	la	sociedad	de	acogida,	que	enfatice	los	aspectos	positivos	de	las	distintas	culturas	
que	residen	en	el	país,	y	que	propenda	a	una	convivencia	pacífica	basada	en	la	 interrelación	
constante	y	cotidiana	de	esas	culturas.	en	este	camino,	un	papel	esencial	le	corresponde	al	ám-
bito	educativo,	especialmente	a	los	contenidos	de	los	planes	de	estudio	en	los	distintos	niveles	
y	jurisdicciones,	así	como	también	a	los	medios	de	comunicación.

finalmente,	 la	plena	vigencia	de	 los	derechos	humanos	de	 todos	 los	habitantes	del	país,	 así	
como	toda	política	que	pretenda	fomentar	y	alcanzar	la	integración	social,	sólo	se	podrán	con-
vertir	en	una	realidad	en	la	medida	que	se	complementen	con	la	elaboración	y	ejecución	de	
políticas	económicas	y	sociales	dirigidas	a	una	nueva	y	equitativa	redistribución	de	la	riqueza,	
a	la	generación	de	empleo,	al	goce	efectivo	del	derecho	de	acceso	a	la	justicia,	así	como	el	acce-
so	universal	–en	condiciones	dignas–	a	los	derechos	a	la	salud,	a	la	educación	y	a	la	seguridad	
social.	

estas	políticas,	asimismo,	se	podrán	desarrollar	y	consolidar	en	la	medida	en	que	sean	acom-
pañadas	de	otras	similares	por	los	países	de	la	región	así	como	en	el	marco	del	proceso	de	inte-
gración	regional	(mercosur).	sin	dudas,	esto	no	será	nada	fácil	mientras	el	modelo	económico	
imperante	a	nivel	mundial	siga	respondiendo	a	la	lógica	globalizadora	de	carácter	neoliberal,	
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que	incide	directamente	tanto	en	el	crecimiento	de	la	brecha	social	entre	ricos	y	pobres	en	cada	
país	(y	las	desigualdades	entre	los	países),	como	en	el	aumento	de	los	flujos	migratorios	como	
consecuencia	de	ese	proceso	generador	de	inequidades	y	exclusión.	

finalmente,	y	 sin	perjuicio	de	 las	observaciones,	 críticas	y	 sugerencias	que	se	pueden	hacer	
(no	agotadas	de	ninguna	manera	en	este	trabajo),	no	dudamos	en	concluir	que	la	nueva	ley	de	
migraciones	argentina	representa,	en	sus	lineamientos	y	principios	generales,	otro	modelo	de	
política	migratoria,	que	descarta	la	confusión	entre	migrantes	e	inseguridad,	o	entre	migrantes	
y	amenaza	al	orden	público,	imperante	en	el	actual	contexto,	caracterizado	por	las	restricciones	
progresivas	de	las	leyes	y	políticas	en	la	materia	(principalmente	en	europa	y	estados	unidos),	
y	que	reconoce	los	derechos	fundamentales	de	todas	las	personas	que	habitan	en	el	país,	nacio-
nales	o	extranjeros.	ahora,	resta,	nada	más	y	nada	menos,	que	estos	cambios	lleguen	a	la	vida	
cotidiana	de	sus	principales	destinatarios:	los	y	las	migrantes.



introducción.	

i.	las	pautas	del	artículo	107	del	código	civil.	

ii.	finalidad	pretendida	versus	verdadero	alcance	del	artículo	107	del	código	civil.	

iii.	la	situación	de	los	residentes	de	terceros	estados	en	la	unión	europea.	

iv.	conclusiones.

 INTRODUCCIóN

la	ruptura	de	fronteras	y	el	avance	del	movimiento	inmigratorio	son	factores	que	están	abrien-
do	las	puertas	al	pluralismo	en	europa,	estableciendo	la	convivencia	ente	personas	procedentes	
de	ámbitos	culturales-religiosos	muy	diversos.	ante	tal	fenómeno,	el	consenso	en	materia	de	
tratamiento	a	las	crisis	matrimoniales	ha	pasado	a	ser	una	de	las	cuestiones	más	relevantes	que	
planean	sobre	la	sociedad	actual.

los	conflictos	jurídicos	que	el	multiculturalismo	está	ocasionando	provienen	con	frecuencia	de	
la	colisión	de	los	ordenamientos	occidentales	con	ciertos	valores,	costumbres	o	tradiciones	pro-
pios	del	mundo	islámico,	especialmente	por	lo	que	se	refiere	a	la	consideración	de	la	mujer	y	de	
sus	derechos.	la	“diversidad”	muy	acusada	de	los	derechos	estatales	a	la	hora	de	contemplar	las	
soluciones	a	las	crisis	matrimoniales	y	los	conflictos	que	ello	provoca,	emergen	porque	el	modo	
de	regular	aquéllas	reflejan	una	manera	de	comprender	el	status	social	y	jurídico	de	la	perso-
na	y	de	la	familia	“propias”.	punto	de	partida	para	atender	jurídicamente	a	esta	realidad	es	un	
conocimiento	riguroso	de	la	identidad	y	diferencia	del	otro.	con	esta	idea	nos	aproximaremos,	
en	las	páginas	que	siguen,	a	analizar	el	horizonte	que	se	describe	actualmente	desde	nuestro	
ordenamiento,	y	el	que	se	perfila	en	europa	para	los	residentes	de	terceros	estados.
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I. LAS PAUTAS DEL ARTÍCULO 107 DEL CóDIgO CIVIL

la	ley	30/1981,	de	7	de	julio,	de	reforma	del	sistema	matrimonial	español,	supuso	una	impor-
tante	modificación	en	el	derecho	internacional	privado	español	del	matrimonio	en	un	sector	
de	cuestiones	que	hasta	la	fecha	no	habían	sido	objeto	de	regulación	por	el	legislador	español.	
a	tenor	de	esta	ley	se	establece	el	sistema	de	competencia	judicial	internacional	en	materia	de	
separación	judicial	y	divorcio	y	la	ley	aplicable	a	los	mismos.	así,	en	relación	con	esta	última	
cuestión,	el	artículo	107	del	cc	va	a	establecer:	

“la	separación	y	el	divorcio	se	regirán	por	la	ley	nacional	común	de	los	cónyuges	en	el	momento	de	
presentación	de	la	demanda;	a	falta	de	nacionalidad	común,	por	la	ley	de	la	residencia	habitual	del	
matrimonio	y,	si	los	esposos	tuvieran	su	residencia	habitual	en	diferentes	estados,	por	la	ley	espa-
ñola,	siempre	que	los	tribunales	españoles	resulten	competentes.”

este	precepto	dispone	las	conexiones	de	forma	jerarquizada,	de	modo	que	las	mismas	van	a	ir	
entrando	en	juego	una	en	defecto	de	otra.	la	utilización	de	la	nacionalidad	común	como	criterio	
de	conexión	fue	aplicada	por	la	jurisprudencia	del	tribunal	supremo	durante	el	corto	período	
de	vigencia	de	la	ley	del	divorcio	de	2	de	marzo	de	1932,	la	cual	no	establecía	normas	de	derecho	
internacional	privado	en	esta	materia	y,	además,	es	acorde	con	la	regla	general	prevista	en	el	
artículo	9.1	del	cc,	que	vincula	la	regulación	del	estatuto	personal	a	la	ley	nacional.

el	criterio	de	la	residencia	habitual	común	de	los	cónyuges,	en	defecto	de	nacionalidad	común,	
constituye	una	de	las	orientaciones	recogidas	en	nuestro	código	civil	a	partir	de	la	reforma	de	
su	título	preliminar	operada	en	1974.	su	aplicación	en	materia	de	separación	y	divorcio	se	justi-
fica,	entre	otros	motivos,	por	constituir	un	criterio	de	regulación	“neutral”, al	no	preferir	la	ley	
personal	de	uno	u	otro	cónyuge	y,	por	tanto	evitar	cualquier	discriminación	por	razón	de	sexo.	
además	nos	sitúa	en	el	lugar	en	que	los	cónyuges	tienen	su	centro	de	vida	familiar	al	solicitar	
el	divorcio.

la	utilización	de	la	ley	española	como	lex civilis foris se	justificaba	desde	el	momento	en	que,	
a	falta	de	las	conexiones	anteriores	y,	dado	que	nuestros	tribunales	son	competentes,	a	tenor	
del	artículo	22	de	la	ley	orgánica	del	poder	Judicial,	ninguna	ley	mejor	que	la	española	para	ser	
aplicada	a	la	separación	o	al	divorcio1.

la	utilización	de	la	ley	nacional	común	ha	sido	criticada	por	algún	sector	doctrinal,	en	tanto	en	
cuanto	se	inspira	en	el	principio	de	soberanía	y	obvia	otras	conexiones	más	cercanas	y	efectivas	
con	la	vida	del	matrimonio,	como	sucede	cuando	un	matrimonio	de	españoles	vive	desde	hace	
tiempo	en	el	extranjero	o	con	un	matrimonio	de	emigrantes	que	vive	en	españa,	de	donde	se	
debería	de	utilizar	en	primer	lugar	el	criterio	de	la	residencia	habitual	común,	que	es	el	centro	
real	de	la	vida	de	la	familia.	así,	por	ejemplo,	la	ley	holandesa	de	25	de	marzo	de	1981,	relativa	a	
las	normas	de	derecho	internacional	privado	que	regulan	la	disolución	del	matrimonio,	aunque	
utiliza	el	criterio	de	la	nacionalidad	común,	como	el	artículo	107	del	código	civil,	suaviza	esta	
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(1)	vid.	espluges	mota,	c.:	El divorcio internacional (Jurisdicción, ley aplicable, reconocimiento y ejecución de sentencias 

extranjeras”,	tirant	lo	blanch,	valencia,	2003,	pp.	111-120.



solución	y	sólo	la	aplica	si	se	trata	de	una	nacionalidad	efectiva	o	con	vínculos	reales	de	las	par-
tes	con	el	estado	de	su	nacionalidad2.

con	independencia	de	las	valoraciones	que	puedan	merecer	las	conexiones	utilizadas	por	el	
precepto,	lo	cierto	es	que	su	claro	enunciado	ha	permitido	una	aplicación	sin	sobresaltos	del	
mismo	por	parte	de	los	diversos	operadores	jurídicos,	incluso	en	aquellas	ocasiones	en	que	de	
la	aplicación	del	derecho	reclamado	por	la	norma	de	conflicto	española,	no	se	deriva	la	ruptura	
del	vínculo	matrimonial,	o	la	declaración	de	separación	de	los	cónyuges3.

en	segundo	lugar,	el	derecho	aplicable,	según	el	artículo	107	del	código	civil,	determina	las	cau-
sas	y	los	presupuestos	que	pueden	ser	alegados	para	la	separación	y	el	divorcio,	la	admisibilidad	
del	divorcio	o	de	la	separación	por	mutuo	acuerdo	de	los	cónyuges	y	la	eventual	conversión	
de	una	previa	separación	judicial	en	divorcio	por	el	transcurso	de	un	determinado	plazo.	sin	
embargo,	es	posible	que	la	reglamentación	extranjera	se	oponga	al	orden	público	español,	si	
resulta	manifiestamente	contraria	a	los	valores	jurídicos	de	libertad	e	igualdad	reconocidos	en	
nuestra	constitución.

la	intervención	del	orden	público	internacional	español	va	a	tener	lugar	así	ante	legislaciones	
extranjeras,	como	la	iraní	–y	otros	países	con	legislaciones	inspiradas	en	la	religión	musulma-
na–,	que	consagra	“el	derecho	del	esposo	para	revocar	el	divorcio	y	continuar	el	matrimonio	sin	
celebrar	nuevo	contrato	matrimonial,	no	precisando	al	respecto	el	consentimiento	de	la	esposa,	
a	la	que	se	deniega	todo	derecho	a	tal	revocación”4.	asimismo,	debe	intervenir	también	cuando,	
según	la	legislación	extranjera,	el	esposo	ostenta	el	derecho	absoluto	a	rescindir	el	contrato	
matrimonial	unilateralmente,	sin	aportar	motivo	alguno	para	el	divorcio.	en	cambio	la	mujer	
no	puede	obtener	el	divorcio	sin	el	consentimiento	del	esposo,	a	menos	que	recabe	la	misma	la	
intervención	del	Juzgado.	también,	será	considerado	contrario	al	orden	público	internacional	
español	un	repudio	unilateral,	–el	talaq	del	derecho	musulmán–,	si	éste	es	estrictamente	uni-
lateral,	y	si	atendidas	las	circunstancias	del	caso	concreto,	se	vulnera	el	principio	de	“igualdad	
entre	los	cónyuges”,	de	modo	que	conduce	a	una	situación	de	“desprotección	jurídica”	de	la	
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(2)	vid. Quiñones	escámez,	a.:	Derecho e inmigración: el repudio islámico en Europa,	fundación	“la	caixa”,	barcelona,	2000,	

pp.	103-106.

(3)	vid.	esplugues	mota,	c.:	opus	cit.,	pp.	120-124.	significativamente,	el	análisis	de	la	jurisprudencia	existente	en	relación	

con	el	artículo	107	demuestra	que,	quizás,	donde	más	problemas	han	surgido	en	relación	con	la	práctica	del	precepto	ha	sido,	

precisamente	a	la	hora	de	plasmar	el	mandato	del	mismo.	en	concreto,	en	lo	relativo	a	la	prueba	del	contenido	y	vigencia	del	

derecho	reclamado	por	la	mencionada	norma	de	conflicto	dada	la	rígida	actitud	mantenida	en	relación	con	el	significado	de	

“prueba”	del	derecho	extranjero.	al	respecto	y	entre	otras	muchas,	vid.	ssts	de	16	de	julio	de	1991,	RAJ	1991/5389;	23	de	diciem-

bre	de	1992,	RAJ	1992/8280;	9	de	febrero	de	1999,	RAJ	1999/1054	y	las	ssap	de	granada,	de	21	de	julio	de	1992,	AC n.º	1020/1992;	

de	valencia,	15	de	noviembre	de	1993,	AC n.º	2234/1993	o	de	santa	cruz	de	tenerife,	13	de	junio	de	1994,	AC n.º	1003/1994	y	de	

4	de	octubre	de	1995,	AC	núm.	1820/1995.	esta	rígida	actitud,	no	obstante,	se	ha	visto	flexibilizada	en	el	último	lustro	por	la	

jurisprudencia	española.	al	respecto,	vid.	esplugues	mota,	c.:	opus	cit.,	pp.	149	a	164.

(4)	sap	madrid	28	de	septiembre	de	2000,	AC n.º	1656/2000.	palao	moreno,	g.:	“nota”,	REDI,	vol.	liii	(2001),	1	y	2,	pp.	529	a	

536.



mujer5.	se	trata,	en	definitiva,	de	reglamentaciones	que	vulneran	claramente	el	orden	público	
internacional	vertebrado	por	el	principio	de	no	discriminación	por	razón	de	sexo	e	igualdad	de	
los	esposos	ante	la	ley6	

cuestión	distinta	ha	sido,	sin	embargo,	hasta	fechas	recientes,	la	falta	de	admisión	en	algunas	
legislaciones	extranjeras	de	la	separación	o	el	divorcio	como	soluciones	a	las	crisis	matrimo-
niales.	

la	doctrina	española	mayoritaria	ha	venido	afirmando	que	la	aplicación	de	una	ley	extranjera	
que	no	admita	el	divorcio,	no	es	contraria	al	orden	público	internacional	español,	ya	que	ni	de	
la	ce	ni	de	los	convenios	internacionales	vigentes	para	españa	puede	deducirse	un	“derecho	
humano	al	divorcio”7.	tampoco	lo	es	la	aplicación	de	una	ley	extranjera	que	admita	el	divor-
cio	por	un	mero mutuo disenso8	o	por	otras	causas	no	previstas	en	la	ley	española9,	salvo	que	
dichas	causas	sean	discriminatorias,	porque	entonces	sí	entraría	en	escena	el	orden	público	
internacional10.

de	igual	forma,	también	existen	legislaciones	extranjeras	que	no	contemplan	la	separación	
matrimonial,	–en	cuanto	estado	civil	de	los	integrantes	de	la	pareja	intermedio	entre	la	ple-
na	vigencia	del	matrimonio	y	la	disolución	del	vínculo	conyugal–	y	sólo	prevén	la	posibilidad	
directa	de	disolución	del	vínculo	matrimonial.	es	el	caso	de	marruecos11.	esa	falta	de	previsión	
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(5)	en	marruecos,	hasta	febrero	de	2004,	fecha	de	entrada	en	vigor	de	la	reforma	de	la	Mudawana,	el	código	de	familia	que	

regula	el	estatuto	de	la	mujer	y	sus	derechos	en	el	marco	familiar,	el	derecho	de	repudiación	sólo	lo	ostentaba	el	marido,	per-

mitiéndole	rechazar	a	su	esposa,	sin	asumir,	además,	ningún	tipo	de	responsabilidad.	con	el	nuevo	texto,	el	repudio	se	trans-

forma	en	divorcio	bajo	control	judicial	y	no	se	hace	efectivo	hasta	que	la	mujer	no	obtenga	sus	derechos	y	reparaciones. vid.	

el	messaoudi,	a.:	“mudawana	y	realidad	social”.	publicado	en	www.pcb.ub.es/idp/recerca/marroc/codfliamarruec.htm	.

(6)	vid.	Quiñones	escámez,	a.:	Derecho e inmigración: el repudio..., opus	cit.,	pp.	70-77.	

(7)	la	sat	oviedo	20	de	octubre	de	1982	siguió	esta	línea	y	declaró	que	no	procedía	el	divorcio	entre	dos	chilenos	al	no	prever-

se	éste	en	su	ley	nacional	común.	en	contra	de	esta	solución	cabría	argumentar,	sin	embargo,	que	el	artículo	85	del	cc	refleja	

uno	de	los	principios	esenciales	del	derecho	matrimonial	español,	“la	disolubilidad	del	matrimonio	por	divorcio”,	como	ha	

sostenido	el	ts	en	el	ámbito	de	la	eficacia	en	españa	de	sentencias	extranjeras	de	divorcio.	por	tanto,	una	ley	extranjera	que	

no	permita	el	divorcio	atenta	contra	ese	principio	esencial	del	derecho	matrimonial	español	y	debe	ser	inaplicada	recurrien-

do	al	orden	público	internacional	(artículo	12.3	del	cc).

(8)	vid.	sts	6	de	abril	de	1979,	RAJ	1979/1276.

(9)	vid,	entre	otras,	sap	málaga	15	de	marzo	de	2000,	El Derecho,	n.º	17797/2000	y	sap	barcelona	6	abril	2000,	AC,	n.º	

1088/2000.

(10)	también	debe	decirse	que	la	ley	extranjera	que	permite	un	divorcio	sin	intervención	de	autoridad	pública	no	es,	por	esta	

mera	razón,	contraria	al	orden	público	internacional.	sin	embargo,	dichos	divorcios	pueden	ser	válidos	con	arreglo	a	las	leyes	

que	los	rigen	(artículo	107	del	cc),	pero	no	surtirán	efectos	constitutivos	en	españa.	en	efecto,	al	no	constar	en	documentos 

públicos	ni	en	sentencias judiciales,	no	podrán	acceder	al	registro	civil	español	(cfr.	artículo	81	del	rrc).

(11)	tampoco	en	suiza	se	regulaba	la	separación	judicial	de	mutuo	acuerdo	hasta	el	1	de	enero	de	2000.	en	el	nuevo	derecho	

suizo	de	familia,	la	separación	y	el	divorcio	(cfr.	artículos	111,	114,	115	y	117	del	código	civil	suizo)	puede	cursarse	mediante	una	

solicitud	común	con	un	convenio	completo	sobre	los	efectos	de	la	crisis	matrimonial,	con	la	producción	de	los	efectos	que	

determina	el	artículo	118,	en	relación	con	los	artículos	164	y	176	del	ccs.



en	la	legislación	marroquí	no	puede,	sin	embargo,	ser	considerada	contraria	al	orden	público	
internacional	porque,	como	dice	la	sap	madrid	22	junio	200112,	el	citado	ordenamiento	“con-
templa	específicamente	soluciones	a	la	crisis	matrimonial”,	tales	como	el	repudio	o	el	divorcio	
judicial,	que	producen	la	disolución	del	vínculo	conyugal.	de	ahí	que,	si	dos	cónyuges	marro-
quíes	decidían	la	separación	judicial	ante	juez	español,	la	demanda	debía	desestimarse,	al	no	
prever	el	derecho	extranjero	aplicable,	una	acción	de	dicha	naturaleza.

esta	solución,	sin	embargo,	provocaba	verdaderos	efectos	negativos,	al	obligar	a	las	partes	cuya	
convivencia	ya	era	inexistente,	a	seguir	siendo	tratados	como	casados.	al	objeto	de	evitarlos,	la	
ley	orgánica	11/2003,	de	29	de	septiembre,	modifica	el	artículo	107	del	cc,	eliminando	la	solu-
ción	que	contenía	a	favor	de	la	ley	española	como	cláusula	de	cierre	para	establecer	ahora	en	su	
lugar	que:

“en	todo	caso,	se	aplicará	la	ley	española	cuando	uno	de	los	cónyuges	sea	español	o	resi-
da	habitualmente	en	españa:	a)	si	no	resultara	aplicable	ninguna	de	las	leyes	anterior-
mente	mencionadas;	b)	si	en	la	demanda	presentada	ante	tribunal	español	la	separación	
o	el	divorcio	se	pide	por	ambos	cónyuges	o	por	uno	con	el	consentimiento	del	otro;	c)	si	
las	leyes	indicadas	en	el	párrafo	primero	de	este	apartado	no	reconocieran	la	separación	
o	el	divorcio	o	lo	hicieran	de	forma	discriminatoria	o	contraria	al	orden	público”	13.

la	inclusión	de	este	apartado	dentro	del	artículo	107	de	nuestro	texto	civil	supone,	sobre	todo,	
el	reconocimiento,	por	primera	vez	en	nuestro	derecho,	al	acceso,	en	términos	de	igualdad	con	
el	nacional,	a	la	separación	o	al	divorcio	de	cualquier	extranjero	que	resida	habitualmente	en	
nuestro	territorio.	con	ello	se	evita	que,	el	recurso	obligado	a	un,	ya	hoy	obsoleto,	argumento	
de	respeto	de	la	soberanía	de	otro	país	sobre	sus	nacionales	cercene	la	posibilidad	de	que	esos	
mismos	nacionales	residentes	en	españa	puedan	acceder	en	nuestro	país,	al	igual	que	cualquier	
español,	a	la	separación	o	al	divorcio.

II.  FINALIDAD PRETENDIDA versus VERDADERO ALCANCE DEL ARTÍCULO 107 DEL CóDIgO 
CIVIL

según	señala	la	exposición	de	motivos	de	la	ley	orgánica	11/2003,	de	29	de	septiembre,	la	modi-
ficación	del	artículo	107	del	cc	se	acomete	con	el	objetivo	primordial	de	“mejorar	la	integración	
social	de	los	inmigrantes	en	españa”.	sin	embargo,	este	objetivo,	aun	siendo	el	inicialmente	bus-
cado,	no	sólo	no	es	el	realmente	significable,	sino	que	además,	dista	mucho	de	poder	alcanzarse	
a	través	de	una	norma	que	no	contempla	en	sí	medida	integradora	alguna.

las	personas	inmigrantes,	en	términos	generales,	resuelven	con	dificultad	su	disponibilidad	
para	la	integración.	a	excepción	de	los	inmigrantes	de	iberoamérica,	las	personas	que	vienen	de	
marruecos,	del	áfrica	subsahariana	o	de	asia	tienen	que	aprender	el	idioma	y	lo	hacen	al	tiem-
po	que	trabajan	en	sectores	del	mercado	laboral	deficitariamente	cubiertos	por	trabajadores	
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(12)	AC	n.º	1539/2001.

(13)	BOE n.º	234,	de	30	de	septiembre	de	2003.



y	trabajadoras	españolas:	agricultura,	servicio	doméstico,	construcción.	el	reagrupamiento	no	
es	fácil,	y	éste	es	uno	de	los	derechos	fundamentales	y	pilar	básico	para	convivir	e	integrarse.	
el	reagrupamiento	familiar	facilita	la	estabilidad	emocional,	garantiza	la	debida	atención	a	los	
hijos	menores,	hace	justicia	a	la	mujer,	que	por	lo	general	es	quien	queda	en	el	país	de	origen	al	
cuidado	de	la	familia.	en	definitiva,	es	un	eje	básico	de	los	derechos	humanos	porque	la	fami-
lia	constituye	el	referente	más	importante	de	la	existencia	personal	y	de	las	relaciones	en	la	
comunidad.	dificultar	el	reagrupamiento	es	poner	trabas	al	proceso	de	integración,	que	pasa	
necesariamente	por	reconstruir	en	el	país	de	acogida	la	vida	familiar.	

la	integración	es	un	proceso	dilatado	en	el	tiempo,	que	pasa	no	sólo	por	la	mejora	de	la	cober-
tura	sanitaria	y	educativa,	sino	sobre	todo,	por	la	exigencia	de	prevenir	la	marginación.	un	reto	
que	debe	abordarse	desde	la	generosidad	que	corresponde	a	quien	fue	tierra	de	inmigrantes,	
pero	no	desde	reformas	legales	orientadas	no	a	lograr	la	integración	social	del	inmigrante	sino	
simplemente	a	dar	satisfacción	a	intereses	tales	como	el	lograr	la	separación	y	el	divorcio	que,	
en	sí	mismos	no	resultan	ser	sino	expresión	de	la	autonomía	personal	de	todo	individuo	que,	
en	todo	caso,	debe	primar	sobre	el	criterio	que	supone	la	aplicación	de	la	ley	nacional.	

la	modificación	operada	en	el	artículo,	por	lo	tanto,	no	satisface	realmente	ese	objetivo	integra-
dor.	sin	embargo,	sí	obedece	a	un	principio	de	igualdad	en	el	estatuto	personal	del	extranjero,	
en	línea	con	el	que	ya	preside	nuestro	texto	civil	en	materia	de	goce	de	los	derechos	civiles	(ar-
tículo	27),	garantizando	ahora	que	las	soluciones	que	ofrece	nuestro	derecho	a	las	crisis	matri-
moniales	se	reconozcan	en	términos	de	equiparación	con	el	nacional	al	extranjero	residente	en	
españa.

III. LA SITUACIóN DE LOS RESIDENTES DE TERCEROS ESTADOS EN LA UNIóN EUROPEA 

las	políticas	de	inmigración	en	europa	tienden	cada	vez	más	a	distinguir	entre	extranjeros	que	
tienen	una	residencia	cualificada	y	extranjeros	de	paso,	dibujando	una	escisión	entre	ellos,	a	fin	
de	asimilar	los	derechos	de	los	primeros	a	los	de	los	nacionales	comunitarios.

fue	con	motivo	del	consejo	europeo	de	tampere	(15-16	de	octubre	de	1999),	cuando	los	estados	
miembros	subrayaron	la	necesidad	de	garantizar	un	tratamiento	equitativo	a	los	nacionales	de	
los	países	miembros	legalmente	residentes	en	la	ue.	así,	todo	nacional	de	un	país	tercero	que	
resida	durante	un	largo	tiempo	en	un	estado	miembro	debería	tener	un	conjunto	de	derechos	
uniformes	lo	más	parecidos	posible	a	los	que	se	reconocen	a	los	ciudadanos	de	la	unión	euro-
pea	(apartado	21	de	las	conclusiones	de	tampere).	además,	se	trataba	de	garantizar	también	la	
aplicación	del	apartado	4	del	artículo	63	del	tratado	ce	definiendo	el	derecho	de	los	nacionales	
de	terceros	países	que	residan	legalmente	en	un	estado	miembro,	a	residir	en	otros	estados	
miembros14.	
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(14)	en	un	primer	estadio	de	esta	regulación	se	sitúa	la	resolución	del	consejo,	de	4	de	marzo	de	1996,	relativa	al	estatuto	de	

los	nacionales	de	terceros	países	que	son	residentes	de	larga	duración	en	el	territorio	de	los	estados	miembros,	DOCE c	n.º	

80,	de	18	de	marzo	de	1996.	posteriormente,	la	propuesta	de	directiva	sobre	los	derechos	del	residente	de	larga	duración	com	

(2001)	127,	de	13	de	marzo	de	2001,	DOCE	c	n.º	240,	de	28	de	agosto	de	2001;	y,	ya	finalmente	la	directiva	2003/109/ce,	de	25	de	

noviembre	de	2003,	DOCE l	n.º	16,	de	23	de	enero	de	2004.	



la	regulación	del	citado	estatuto	constituye	una	medida	orientada	a	favorecer	la	integración	
social	de	esos	nacionales	que	residen	de	forma	estable	en	el	espacio	de	la	ue.	el	objetivo	no	es	
otro	que	el	de	lograr	la	equiparación	de	derechos,	esto	es,	el	reconocer	los	mismos	derechos	y	
obligaciones	a	las	personas	que	residen	de	forma	estable	en	el	espacio	de	la	ue	y	a	los	nacionales	
de	los	estados	miembros.	el	avance	en	este	sentido,	no	obstante,	es	lento,	porque	se	entiende	
que	esa	equiparación	debe	hacerse	de	forma	gradual,	a	medida	que	aumente	la	permanencia	
del	inmigrante	en	el	estado	miembro	en	el	que	haya	fijado	su	residencia.	

de	acuerdo	con	la	normativa	comunitaria,	los	derechos	de	los	residentes	permanentes	se	sitúan,	
hoy	por	hoy,	en	el	nivel	más	alto	de	los	que	ahora	comportan	las	legislaciones	de	extranjería	de	
los	distintos	estados	miembros15.	no	obstante,	una	política	global	en	la	materia	incluye	necesa-
riamente	también	otros	componentes,	como	el	reconocimiento	de	una	serie	de	derechos	pro-
pios	de	esos	residentes	de	terceros	estados	susceptibles	ejercitarse	en	cualquier	estado	en	el	que	
el	residente	de	larga	duración	vaya	a	ejercer	su	derecho	de	residencia.

con	el	fin	de	no	privar	de	eficacia	al	derecho	de	residencia,	la	normativa	comunitaria	dispone	
que	el	residente	de	larga	duración	debe	gozar	en	el	segundo	estado	miembro	del	mismo	trato	
del	que	goza	en	el	estado	miembro	de	adquisición	del	estatuto16.	dicho	reconocimiento	se	hace,	
sin	embargo,	sin	establecer	con	carácter	previo,	a	favor	de	esos	residentes,	derecho	propio	algu-
no,	sino	tan	sólo	la	igualdad	de	trato	que	los	nacionales	en	determinadas	cuestiones	económi-
cas	y	sociales17.	tal	circunstancia	deja	abierta	la	puerta	a	que	un	residente	de	un	tercer	estado	
en	nuestro	país	que	decida,	por	ejemplo,	acceder	a	su	separación	en	los	términos	que	nuestro	
derecho	nacional	le	reconoce,	vea	cercenada	esa	posibilidad	si,	al	tiempo	de	acceder	a	ella	se	
encuentra,	en	ejercicio	de	su	derecho	de	residencia,	en	algún	otro	estado	miembro	en	el	que	no	
exista	la	separación	judicial	(ad ex.	alemania	o	suecia).

en	este	marco	es	necesario	un	planteamiento	coherente	de	la	ue	en	materia	de	estatuto	perso-
nal	de	los	nacionales	de	terceros	estados	dando	lugar	a	una	solución	armonizadora.	es	necesario	
elaborar	una	política	global	y	multidimensional	sobre	la	integración	de	tales	personas.	tenien-
do	en	cuenta	que	una	integración	satisfactoria	contribuye	a	la	cohesión	social	y	al	bienestar	eco-
nómico,	esta	política	no	sólo	debe	cubrir	factores	como	el	empleo,	la	participación	económica,	
la	educación	y	la	enseñanza	de	la	lengua,	servicios	sociales	y	de	salud,	vivienda	y	asuntos	urba-

(15)	los	residentes	con	estatuto	permanente	tienen	derechos	equiparables	a	los	de	los	nacionales	en	los	asuntos	que	la	propia	

directiva	2003/109/ce,	de	25	de	noviembre	de	2003 (DOCE l	n.º	16,	de	23	de	enero	de	2004)	menciona:	derecho	al	trabajo,	a	la	

educación,	a	la	seguridad	social,	a	la	asistencia	sanitaria,	al	acceso	a	bienes	y	servicios,	a	la	libertad	de	asociación	y	afiliación	

sindical,	a	la	libre	circulación	por	el	territorio	del	estado	(artículo	11).	además	se	reconoce	el	derecho	a	establecerse	en	otro	

estado	de	la	ue	(artículo	14	).	se	trata	de	un	derecho	que	antes	sólo	tenían	los	nacionales	de	los	estados	miembros	pero	no	los	

residentes	de	terceros	países.	con	la	actual	regulación	comunitaria	lo	tienen	también	los	que	tengan	el	estatuto	de	residentes	

de	larga	duración	y	los	miembros	de	su	familia,	en	los	términos	que	la	actual	directiva	recoge	(artículos	15	y	16).	

(16)	vid.	artículo	21	de	la	directiva	2003/109/ce,	de	25	de	noviembre	de	2003 (DOCE l	n.º	16,	de	23	de	enero	de	2004).

(17)	los	estados	miembros,	no	obstante,	podrán	restringir	la	igualdad	de	trato	con	sus	nacionales	en	determinados	casos	(vid.	

artículo	11.3	y	4,	directiva	2003/109/ce,	cit.)	.
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nos,	la	cultura	o	la	participación	en	la	vida	social,	sino	también,	reconocer	un	estatuto	personal	
propio	susceptible	de	reconocerse	y	ejercitarse	en	los	mismos	términos	en	todas	las	sociedades	
de	acogida.

IV. CONCLUSIONES

tras	los	conflictos	de	leyes	en	materia	de	crisis	matrimoniales	se	esconden	profundos	conflic-
tos	entre	maneras	de	contemplar	y	regular	las	relaciones	sociales,	difíciles	de	resolver	con	los	
métodos	tradicionales	del	derecho	internacional	privado	basados	en	la	selección	de	una	ley	
aplicable	a	la	institución	de	que	se	trate.	

estar	ante	un	conflicto	de	civilizaciones	significa	la	imposibilidad	de	eliminar	totalmente	cual-
quiera	de	los	dos	ordenamientos	en	presencia	(el	de	la	sociedad	de	origen	y	el	de	la	sociedad	de	
acogida)	y	la	necesidad	de	coordinarlos	para	mermar	las	situaciones	claudicantes	(válidas	en	
el	país	de	residencia	e	ineficaces	en	el	país	de	origen)	que	acompañan	a	tales	conflictos.	no	se	
trata,	por	tanto,	de	eliminar	el	derecho	extranjero	ni	tampoco	de	sobrevalorar	la	ley	nacional	
en	razón	de	una	identidad	de	origen	a	conservar.	la	nacionalidad	justifica	que	se	respete	el	esta-
tuto	personal	y	familiar	del	extranjero,	no	asimilándolo	al	de	los	nacionales,	pero	el	derecho	
extranjero	aplicable	debe	ser	valorado	atendiendo	al	contexto	o	al	país	de	inmigración	en	el	que	
pretenden	surtir	sus	efectos,	a	la	doble	pertenencia	del	individuo	y	a	la	expectativa	común	que	
vive	con	nosotros.	siendo	así,	la	solución	pasa	por	entrever	con	toda	lucidez	las	posibilidades	de	
aplicación	del	derecho	extranjero,	mesurando,	a	través	de	la	técnica	del	orden	público,	su	pare-
cido	y	distancia	con	el	del	foro,	en	función	del	resultado	concreto	al	que	lleva,	“adaptándolo”	
–no	excluyéndolo–	y	estableciendo	sus	límites.	con	esta	solución	se	preserva	tanto	la	armonía	
interna	como,	en	cierta	medida,	la	internacional	de	soluciones,	en	favor	de	una	buena	admi-
nistración	de	la	justicia	a	los	particulares,	que	comprende	también,	el	atender	al	interés	de	los	
mismos	en	evitar	situaciones	claudicantes.	

no	obstante,	en	las	soluciones	a	las	crisis	a	las	matrimoniales,	las	condiciones	severas	o	los	obs-
táculos	a	los	que	el	derecho	extranjero	puede	sujetarlas,	con	el	añadido,	en	la	mayor	parte	de	los	
casos,	de	su	carácter	discriminatorio,	ha	aconsejado,	–antes	en	otros	países	europeos	con	más	
práctica	y	ahora	también	en	el	nuestro–,	recurrir	a	cláusulas	especiales	de	orden	público	como	
solución	legislativa.	gracias	a	estas	previsiones	lege foristas	en	la	norma	de	conflicto	se	elimina-
rá	el	margen	de	actuación	de	la	excepción	de	orden	público	internacional,	aun	a	riesgo	de	crear	
situaciones	claudicantes.
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vistos	los	últimos	acontecimientos en Barcelona con los	encierros	me	permito	efectuar	una	
reflexión	partiendo	de	la	frase	que	tiene	colgada	el	reicaz	en	su	página:

“toda	persona	tiene	derecho	a	circular	libremente	y	a	elegir	su	residencia	en	el	territorio	de	un	esta-
do”	(artículo	13	declaración	universal	de	derechos	humanos).

en	primer	 lugar	se	ha	tener en cuenta la desesperación que viven estos	 inmigrantes,	que	
valientes	decidieron	encerrarse	en	unas	iglesias	para	defender	sus	derechos,	con	29	detencio-
nes.	desde	el	año	2002,	en	que	el	gobierno	cerró	la	posibilidad	de	legalizar	a	los	inmigrantes,	
se	ha	producido	una	bolsa	de	irregularidad	alarmante.	en	todos	estos	años,	nadie	se	ha	preocu-
pado	de	los	inmigrantes,	unos	cuantos	abogados	con	mucha	voluntad	y	pocos	medios,	hemos	
acudido	a	presentar	denuncias,	quejas,	en	el	2004,	tras	montar	una	convocatoria	común	y	pre-
sentar	en	un	día	300	quejas,	que	ha	llevado	a	la	administración	6	meses	después	a	pensar	que	
las	renovaciones	se	han	de	presentar	en	las	Oficinas de empleo,	entre	otros	motivos	porque	
han	tenido	una	inspección	de	madrid	debido	al	monto	de	quejas.	algunos	compañeros	tuvie-
ron	que	pelear	con	los	oficiales	que	no	querían	recoger	nuestras	quejas,	porque	tampoco	les	
parecían	oportunas.

estoy	leyendo la prensa y escuchando la televisión,	y al profesor de derecho constitucional de la 
Universidad de Barcelona	eliseo	aJa,	hablando	de	la	inmigración,	de	los	encierros,	del	colapso,	y	
del	ideal	de	libertad	de	circulación,	por	lo	tanto	desde	el	sábado	realmente	se	está	produ-
ciendo	en	españa	una	reflexión	sobre	esta	situación,	que	desde	el	2001	no	se	había	planteado.

no	comprendo	pero	respeto,	el	miedo	a	la	frase	“	papeles	para	todos”,	que	debe	ser	enten-
dida	como	lo	hace	eliseo	aJa	del	ideal	de	libertad	de	circulación y que en realidad quiere decir 
DERECHOS PARA TODOS . yo	me	preguntó	¿es	que	hay	quien	no	está	de	acuerdo	en	que	todos	
los	inmigrantes	que	están	en	España trabajando, con familiares, con hijos menores con arraigo 
puedan	de	una	manera	u	otra	conseguir	un	permiso?	¿es	que	no	estamos	de	acuerdo	en	que	si	
alguien	consigue	una	oferta	para	su	hermano	que	está	en	su	país,	se	le	conceda	el	permiso	de	
residencia?	¿en	consecuencia,	cuál	es	el	problema	en	realidad? ¿NO SERÁ QUE NO NOS CREE-
MOS LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA? 
¿QUE LOS MENCIONAMOS, PERO COMO ALGO QUE NO VALORAMOS Y QUE POR ELLO EN EL 
FONDO NO DEFENDEMOS CON PLENO CONVENCIMIENTO? 

¿es	que	es	ilegítimo	creer	en	un	mundo	meJor,	donde	eXista	la	libre	circulación?	
¿o	es	que	libre	circulación	sólo	cabe	para	los	ricos,	las	mafias,	y	los	deportistas?	yo	quiero	creer	
que	puedo	anhelar	un	mundo	mejor,	y	sobre	un	mundo	donde	las	personas	puedan	circular	
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libremente,	si	bien	lo	ideal	sería	que	estas	personas	llegasen	solo	por	turismo,	solo	a	estudiar,y	
se	quedasen	por	haber	encontrado	el	amor,	por	haber	encontrado	un	trabajo	puntual,	por	que	
les	da	la	gana....	pero	no	es	así	,	tenemos	dos	puertas	las	de	los	ricos,	y	deportistas	y	
la	del	resto.	yo	quiero	que	le	den	cita	para	renovar	la	tarjeta	de	los	jugadores	del	barça	para	
febrero	de	2005,	entonces	tendré	paciencia	con	mis	clientes,	pero	mientras	ello	no	sea	así,	creo	
que	no	es	ningún	ideal	sino	una	necesidad	la	lucha	que	han	comenzado	los	inmigrantes.

¿es	que	no	podemos	defender	el	derecho	de	toda	persona	a	un	trabaJo,	a	una	vivien-
da	digna?	ya	sabemos	lo	que	tenemos,	pero	no	podemos	anhelar	por	ello	y	dar	pasos	hacia	
ello,	pasitos	diría	yo.

en	consecuencia,	papeles	para	todos,	que	en	realidad	quiere	decir	DERECHOS PARA TODOS, 
SIN MÁS no	puede	servir	para	el	ataque	tan	brutal	que	se	ha	hecho	contra	los	inmigrantes	ence-
rrados,	por parte de algunos colectivos con responsabilidad en la materia.	

desde	el	año	2002,	se	están	vulnerando	de	una	manera	brutal	los	derechos	de	los	inmigrantes	y	
nadie	ha	puesto	el	grito	en	el	cielo.	No he escuchado quejarse por el retraso en las renovaciones 
y la nefasta gestión que de este tema se está realizando. No he escuchado a ninguno quejarse 
por el retraso de los permisos de residencia de los menores. No he escuchado a ninguno que-
jarse por todos los expedientes retrasados desde febrero de 2003, pendientes todavía de resol-
ver, de las expulsiones masivas injustificadas y tantos otros atropellos. 

no	podemos	permanecer	callados,	cuando	conocemos	de	primera	mano	todo	lo	que	está	ocu-
rriendo,	no	podemos	negar	la	situación	de	angustias	y	de	injusticias	que	sufren	los	inmigrantes	
que	eran	invisibles	hasta	que	se	han	encerrado,	ni	las	quejas	en	los	periódicos	ni	las	llamadas	a	
las	televisiones	ni	nada.

nosostros	somos	abogados	y	ello	no	nos	impide	ser	idealistas	y	ver	las	inJusticias,	
creo	Que	son	los	idealistas	los	Que	cambian	el	mundo	y	mueven	el	mundo.	fueron	
unos	idealistas	que	no	creían	en	el	servicio	militar,	los	que	se	negaron	y	pagaron	con	la	pérdida	
de	su	libertad,	para	que	todos	nos	liberásemos	de	ir	al	servicio	militar,	hecho	que	ha	sido	bien	
aplaudido	por	todos	y	todas.	por	ello	no	me	llamen	idealista	por	creer	en	ideas	que	pueden	con-
vertirse	en	realidad	si	me	las	creo	y	lucho	por	ellas.

La Subdelegación de Barcelona	nos	dijo	que	conocían	que	cada	mes	caducaban	9.000	tarjetas,	
y	yo	me	pregunto,	con	las	40.000	solicitudes	atrasadas,	si	hasta	el	mes	que	viene	no	se	pueden	
presentar	en	las	otg	las	renovacione,	¿cuándo	podrán	presentar	sus	renovaciones	todas	estas	
personas	que	hace	meses	que	las	tienen	caducadas?	no	me	sirve	cuando	estoy	con	el	agua	al	
cuello	que	me	tires	un	globo,	necesito	una	cuerda	para	salir.	y	no	me	tirarán	una	cuerda	si	no	
me	oyen	y	no	me	oyen	si	no	grito,	esa	es	la	realidad	y	eso	no	es	irresponsabilidad.

Si van a plantear un arraigo, están diciendo que prevén que las citas de arraigo y reagrupacio-
nes familiares sean nuevamente por teléfono, pero si está colapsado, qué tengo que pensar, 
que evidentemente están de broma o no están pensando en agilizar nada.
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permitidme	oponerme	a	la	acusación	de	irresponsabilidad	por	los	encierros	y	mucho	menos	
que	para	desacreditar	unos	actos	que	levantan	ampollas,	se	acuda	a	acusación	de	actos	ilegales.	
os	recuerdo	que	se	están	pagando	6.000	euros	por	un	contrato,	hecho	que	conoce	perfecta-
mente	la	administración	y	que	no	hace	nada	por	evitar,	sino	que	está	planteando	un	arraigo	
laboral,	eso	sí	que	está	haciendo	frotarse	las	manos	a	un	montón	de	sin	escrúpulos	que	van	a	
vender	ofertas	a	ton	y	son.

¿cuál	es	el	momento	Justo	para	reivindicar	unos	derechos?	¿cuando	lo	digan	los	
políticos?

	QUEREMOS ACTOS DE VOLUNTAD QUE SABEMOS QUE SON POSIBLES,	QUE CESEN LAS EXPUL-
SIONES; si va a producirse una situación de arraigo más amplia que la actual que ya sería posi-
ble con una interpretación más flexible de la ley por parte de la Administración o ¿van a lim-
piar de aquí a agosto Barcelona y arraigar a los que resistan? Yo quiero que se suavicen ya, los 
motivos de exenciones o los permisos de residencia por causas excepcionales actuales que no 
se conceden ni uno. Esto son actos de voluntad que nos permitirían pensar que algo ha cam-
biado, pero justamente, se están inadmitiendo solicitudes que antes se admitían.

Necesitamos concienciar a la sociedad de que independientemente de las medidas legislativas 
de futuro que se tomen, dígase nuevo reglamento o futura cuarta reforma de la ley, es necesa-
rio que las Subdelegaciones de Gobierno tomen decisiones YA para minimizar el colapso y la 
vulneración de derechos que se están cometiendo.

Y a todos aquellos que han visto este acto como una irresponsabilidad les invitamos a que 
vengan con nosotros a las colas y observen por sí mismos el trato degradante administrativo 
que como sociedad estamos dando a los extranjeros.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a
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la	necesidad	de	poseer	la	nacionalidad	de	un	estado	miembro	para	acceder	a	la	protección	concedida	
por	los	instrumentos	dictados	por	las	instituciones	comunitarias	en	materia	de	seguridad	social	ha	
sido	una	exigencia	constante	en	el	marco	de	la	unión.	en	efecto,	tanto	el	reglamento	1408/1971	
(artículo	2),	como	el	vigente	reglamento	883/2004	(artículo	2)	al	delimitar	su	ámbito	subjetivo	esta-
blecen	la	aplicación	de	sus	principios	“a	las	personas	nacionales	de	uno	de	los	estados	miembros”.

dicho	concepto	jurídico	no	aparece	definido,	como	no	podía	ser	de	otra	manera,	por	los	instru-
mentos	supranacionales,	por	cuanto	el	concreto	régimen	jurídico	sobre	adquisición,	conser-
vación	o	pérdida	de	la	nacionalidad	resulta	competencia	exclusiva	de	cada	uno	de	los	estados	
miembros1.	en	cualquier	caso,	y	al	menos	en	el	marco	de	la	seguridad	social,	el	beneficiario	
viene	obligado	a	probar	la	posesión	de	la	condición	analizada	en	el	momento	de	la	cotización2,	
no	en	el	de	solicitar	la	prestación	o	al	concretarse	el	riesgo.

Junto	a	los	anteriores,	un	primer	grupo	de	ciudadanos	no	comunitarios	que	van	a	estar	inclui-
dos	en	el	marco	protector,	por	disponerlo	expresamente	el	propio	reglamento,	son	cuantas	
personas	residan	en	cualquiera	de	los	estados	miembros	con	el	status	de	apátrida	o	refugiado,	
conforme	establecen	los	artículos	1	de	la	convención	sobre	el	estatuto	de	los	refugiados,	fir-
mada	en	ginebra	el	28	de	julio	de	1951,	y	1	de	la	convención	sobre	el	estatuto	de	los	apátridas,	
firmada	en	nueva	york	el	28	de	septiembre	de	19543.
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sumario

(1)	sobre	el	régimen	jurídico	aplicable	en	el	ordenamiento	español	al	respecto,	por	todos,	álvarez	rodríguez,	a.:	La nacio-

nalidad española: análisis de la normativa vigente,	2.ª	ed.,	madrid	(mtas),	2003;	“movimientos	migratorios	y	derecho	de	

la	nacionalidad.	especial	referencia	a	la	legislación	española	vigente	y	las	propuestas	de	reforma”,	en	aa.vv.:	Cursos de 

Derechos Humanos de Donostia-San Sebastián,	vol.	ii,	san	sebastián	(universidad	del	país	vasco),	2000,	pp.	107	y	ss.	o	“prin-

cipios	inspiradores	y	objetivos	de	la	nueva	reforma	del	derecho	español	de	la	nacionalidad:	las	principales	novedades	de	la	

ley	36/2002,	de	8	de	octubre”,	Revista de Derecho Migratorio y Extranjería,	n.º	1,	2002,	pp.	47	y	ss.	y	fernández	rozas,	J.c.	

y	álvarez	rodríguez,	a.:	“le	droit	espagnol	de	la	nationalité”,	en	aa.vv.	(nascimbene,	b.,	ed.):	Le Droit de la Nationalité 

dans l’Union Européenne,	milán	(giuffrè),	1996,	pp.	207	y	ss.

(2)	sstJue	10/78,	de	12	de	octubre,	asunto	Belbouab	ó	105/89,	de	14	de	noviembre	de	1990,	asunto	Buhari Haji.

(3)	la	interpretación	de	estos	conceptos,	por	todas,	en	las	sstJue	95/99	a	98/99	y	180/99,	de	11	de	octubre	de	2001,	asuntos	

acumulados	Khalil y otros.



a	su	lado,	pueden	acceder	a	los	principios	coordinadores,	por	vía	indirecta	y	con	diversos	grados	de	
protección,	cuantos	no	nacionales	acrediten	encontrarse	en	alguna	de	las	siguientes	situaciones:

1.ª	ser	familiares	o	supérstites	de	algún	ciudadano	comunitario	o	apátrida	o	refugiado	(artículo	
2.1	reglamento	883/2004),	sin	importar	la	nacionalidad	de	los	primeros.	ahora	bien,	única-
mente	podrán	invocar	las	disposiciones	del	reglamento	de	conformidad	con	este	artículo	“en	
relación	con	los	derechos	derivados,	es	decir,	los	adquiridos	en	su	condición	de	miembros	de	
la	familia	de	un	trabajador”,	pero	no	por	los	lucrados	por	sí	mismos,	para	lo	cual	deberán	funda-
mentar	su	solicitud	en	otros	preceptos	o	normas4.

2.ª	prestar	servicios	en	el	sentido	del	artículo	49	tratado	de	roma,	es	decir,	en	cuantas	ocasiones	
el	consejo	extienda	los	beneficios	referentes	a	la	libre	circulación	a	los	trabajadores	nacionales	
de	un	tercer	estado	que	se	encuentren	establecidos	dentro	de	la	unión.

3.ª	pertenecer	a	alguno	de	los	terceros	estados	vinculados	a	la	unión	mediante	acuerdos	de	aso-
ciación	y/o	cooperación,	como	por	ejemplo	marruecos,	argelia,	túnez,	turquía,	países	de	euro-
pa	central	y	oriental5	o	suiza,	si	bien	la	intensidad	en	el	grado	de	protección	dependerá	de	cada	
convenio	internacional.

ejemplo	paradigmático	de	la	diferencia	de	trato	se	encuentra	en	el	caso	del	país	helvético,	cuyos	
súbditos	disfrutan	de	un	régimen	privilegiado,	habida	cuenta	dicho	estado	queda	incorporado	ple-
namente	al	acervo	comunitario	en	materia	de	seguridad	social,	asumiendo	ambas	partes	el	com-
promiso	de	aplicar	los	actos	de	la	unión	dictados	al	respecto	(anexo	ii	del	acuerdo	entre	la	unión	
europea	y	sus	estados	miembros	y	suiza	hecho	en	luxemburgo	el	21	de	junio	de	1999	–DO	l	114	de	
30	de	marzo	de	2002	y	BOE	de	21	de	junio	de	2002–);	no	obstante,	la	entrada	en	vigor	del	reglamen-
to	883/2004	no	significa	su	aplicación	a	las	relaciones	con	suiza,	manteniendo	sus	consecuencias	
jurídicas	a	estos	efectos	el	reglamento	1408/1971	mientras	no	se	vean	alterados	los	acuerdos	alcan-
zados	con	dicho	país	a	la	luz	de	la	nueva	norma	[artículo	90.1.c)	del	reglamento	883/2004].

4.ª	ser	nacional	de	uno	de	los	estados	miembros	que	hayan	suscrito	el	acuerdo	sobre	el	espacio	
económico	europeo	–firmado	en	oporto	el	2	de	mayo	de	1992	(DO l	1	de	3	de	enero	de	1994)–,	
esto	es,	actualmente	islandia,	noruega	y	liechtenstein.	al	igual	que	en	el	supuesto	anterior,	la	
reciente	disposición	no	vincula	a	estos	países	ni	a	la	unión,	perviviendo	la	vigencia	del	regla-

(4)	sstJue	40/76,	de	23	de	noviembre	de	1976,	asunto	Kermaschek	y	189/2000,	de	25	de	octubre,	asunto	Ruhr.

(5)	sobre	el	contenido	y	régimen	jurídico	de	estos	acuerdos,	garÇon	estrada,	h.:	“los	nacionales	de	países	terceros	y	

europa”,	Noticias UE,	n.º	157,	1998,	pp.	37	y	ss.;	moreno	cáliz,	s.:	“aplicación	de	los	reglamentos	comunitarios	de	seguri-

dad	social	a	los	trabajadores	extracomunitarios”,	RMTAS,	n.º	22,	2000,	pp.	42	y	ss.;	reig	fabado,	i.:	“derechos	sociales	de	los	

trabajadores	marroquíes	en	españa:	tutela	judicial	efectiva	e	igualdad	e	trato.	comentario	a	la	sts,	social,	de	2	de	marzo	de	

2000”,	AL,	n.º	38,	2000,	pp.	651	y	ss.	ó	álvarez	cortés,	J.c.:	“las	relaciones	exteriores	comunitarias	y	sus	efectos	respecto	

de	la	seguridad	social	de	los	trabajadores	migrantes”,	RMTAS,	n.º	27,	2000,	pp.	65	y	ss.	y	La Seguridad Social de los trabaja-

dores migrantes en el ámbito extracomunitario,	madrid	(tecnos),	2001,	pp.	268	y	ss.

en	las	resoluciones	judiciales	comunitarias	sstJue	262/96,	de	4	de	mayo	de	1999,	asunto	Sürül;	179/98,	de	11	de	noviembre	

de	1999,	asunto	Mesbah	ó	102/98	y	211/98,	de	14	de	marzo	de	2000,	asuntos	acumulados	Kocak y Örs.
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mento	1408/1971	mientras	dicho	acuerdo	internacional	no	adapte	sus	reglas	a	los	parámetros	
de	aquélla	[artículo	90.1.c)	del	reglamento	883/2004].

5.ª	poseer	la	nacionalidad	de	un	país	cubierto	por	el	acuerdo	interino	europeo	de	11	de	diciem-
bre	de	1953	del	consejo	de	europa	o	por	otros	acuerdos	internacionales.

6.ª	finalmente	pertenecer	a	un	país	signatario	de	un	convenio	bilateral	de	seguridad	social	con	
algún	estado	miembro6.

en	atención	a	la	precedente	enumeración,	la	ausencia	de	un	régimen	de	aseguramiento	con	una	
intensidad	similar	para	todas	las	categorías	de	extracomunitarios,	junto	con	la	exclusión	de	la	
gran	mayoría	de	los	no	nacionales,	llevó	a	un	amplio	sector	de	la	doctrina	científica	a	criticar	la	
situación	descrita7,	llegando	incluso	a	afirmarse	cómo	“todos	los	inmigrantes	son	iguales,	pero	
unos	más	iguales	que	otros”8,	habida	cuenta	“de	todas	estas	diversas	situaciones	puede	derivar	
una	denegación	de	justicia	social	y	una	discriminación	injustificada”9.

la	desprotección	tampoco	parecía	cumplir	una	exigencia	elemental	en	cualquier	estado	demo-
crático	y	de	derecho	que	se	precie:	la	tutela	de	los	derechos	fundamentales	de	unos	sujetos	ple-
namente	insertados	en	el	círculo	de	protección	de	los	ordenamientos	nacionales10.	en	efecto,	ni	
la	unión	ni	sus	integrantes	pueden	olvidar	las	obligaciones	asumidas	en	cuantos	textos	interna-
cionales	se	han	encargado	de	reconocer	los	derechos	y	libertades	esenciales	de	las	personas11.

(6)	un	estudio	detallado	del	contenido	de	los	convenios	bilaterales	suscritos	por	españa	en	la	materia,	por	todos,	en	fer-

nández	fernández,	r.;	tascón	lópez,	r.;	álvarez	cuesta,	h.	y	rodríguez	hidalgo,	J.g.:	“parte	ii.	seguridad	social”,	

en	aa.vv.:	Trabajadores en el extranjero. (Desplazados y expatriados). Aspectos fiscales, laborales y de Seguridad Social,	

madrid	(francis	lefebvre),	2002,	pp.	136	y	ss.

(7)	entre	otros,	pieters,	d.:	“¿hacia	un	espacio	europeo	de	seguridad	social	en	1992?”,	RSS,	n.º	36,	1987,	p.	73;	gonzález-

sancho	lópez,	e.:	“la	seguridad	social	de	los	migrantes	no	comunitarios	que	trabajan	en	la	comunidad	europea”,	RTSS,	

n.º	9,	1993,	pp.	169	y	ss.;	de	la	villa	gil,	l.e.:	“la	promoción	y	defensa	del	principio	de	libre	circulación	en	la	unión	euro-

pea”,	RMTAS,	n.º	12,	1998,	p.	233;	garÇon	estrada,	h.:	“los	nacionales	de	países	terceros	y	europa”,	cit.,	p.	38;	giubboni,	

s.:	“sicurezza	sociale	comunitaria	e	lavoratori	migranti	da	«paesi	terzi»:	problemi	e	prospettive”,	Il Dir. Lav.,	n.os	2-3,	1999,	

pp.	189	y	ss.	ó	fernández	fernández,	r.:	“las	nuevas	tendencias	en	la	protección	social	comunitaria	de	los	trabajadores	

nacionales	de	terceros	países:	el	reto	de	garantizar	la	igualdad”,	Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo,	n.º	2,	2001,	pp.	

167	y	ss.

(8)	mercader	uguina,	J.r.:	“la	protección	social	de	los	trabajadores	extranjeros”,	ponencia	iii	presentada	al	Xii	congreso	

nacional	de	derecho	del	trabajo	y	de	la	seguridad	social,	santander	(ejemplar	multicopiado),	2001,	p.	16;	de	la	misma	opi-

nión,	solÀ	monells,	X.:	“los	derechos	de	los	extranjeros	extracomunitarios	en	materia	de	seguridad	social:	el	principio	

de	igualdad	de	trato	y	sus	límites”,	TSo,	n.º	133,	2002,	p.	63.

(9)	álvarez	cortés,	J.c.:	La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el ámbito extracomunitario,	cit.,	pág.	19;	en	

el	mismo	sentido,	rodríguez	gutiérrez,	J.:	“visión	general	de	la	seguridad	social	en	el	derecho	comunitario	europeo”,	

RMTAS,	n.º	2,	1997,	p.	118.

(10)	giubboni,	s.:	“sicurezza	sociale	comunitaria	e	lavoratori	migranti	da	«paesi	terzi»:	problemi	e	prospettive”,	cit.,	pág.	189.

(11)	según	los	textos	internacionales	“el	extranjero	–una	vez	admitido	y	en	condiciones	de	«legalidad»,	como	suelen	apos-

tillar	muchas	normas	internacionales–	tiene	derecho	no	sólo	a	igualdad	de	trato	en	materia	de	empleo	y	condiciones	de	

trabajo	respecto	de	los	nacionales	del	país	correspondiente,	sino	también	a	una	mínima	protección	y	asistencia	por	parte	

del	estado	de	acogida	en	todo	aquello	que	afecte	tanto	a	su	vida	personal	y	familiar	(vivienda,	reagrupación	familiar,	pro-
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así,	por	citar	los	acuerdos	más	relevantes	en	esta	materia,	la	unión	establece	expresamente	en	el	
tratado	(artículo	6.2)	el	respeto	y	garantía	de	los	principios	reconocidos	en	el	convenio	europeo	
para	la	protección	de	los	derechos	humanos	y	de	las	libertades	fundamentales	firmado	en	roma	
el	4	de	noviembre	de	1950.	asimismo,	el	pacto	internacional	de	derechos	económicos,	sociales	y	
culturales	de	nueva	york	firmado	el	16	de	diciembre	de	1966	garantiza	a	toda	persona	el	derecho	
a	la	seguridad	social	(artículo	9).	de	igual	manera,	y	en	el	ámbito	europeo,	la	carta	social	europea,	
hecha	en	turín	el	18	de	octubre	de	1961,	en	su	artículo	12	apartado	4	insta	a	las	partes	contratantes	
a	tomar	medidas	tendentes	a	lograr	la	igualdad	de	trato	en	lo	relativo	a	los derechos	de	la	seguri-
dad	social,	“incluida	la	conservación	de	las	ventajas	concedidas	por	las	leyes	de	seguridad	social,	
sean	cuales	fueren	los	desplazamientos	que	las	personas	protegidas	pudieran	efectuar	entre	los	
territorios	de	las	partes	contratantes”.	finalmente,	cabe	hacer	una	última	referencia	a	la	carta	de	
los	derechos	fundamentales	de	la	unión	europea	del	año	2000,	texto	que	reconoce	a	todo	resi-
dente	y	desplazado	legalmente	dentro	de	este	espacio	geográfico	el	derecho	a	“las	prestaciones	de	
seguridad	social	y	a	las	ventajas	sociales”,	si	bien	condiciona	su	disfrute	a	los	requisitos	impuestos	
en	el	derecho	comunitario	y	en	las	legislaciones	y	prácticas	nacionales	(artículo	34.2).

las	críticas	llevaron	a	tomar	nota	de	la	situación	a	las	instituciones	comunitarias,	elaborando	
tanto	la	comisión	como	el	consejo	sendas	propuestas12,	con	el	objetivo	de	ampliar	a	los	extra-
comunitarios	la	normativa	sobre	seguridad	social.	sin	embargo,	este	primer	intento	no	llegó	
a	materializarse	en	el	tráfico	jurídico,	retomándose	los	trabajos	nuevamente	tras	los	consejos	
europeos	de	tampere,	niza	y	laeken,	en	los	cuales	se	alcanzó	el	compromiso	de	emprender	polí-
ticas	más	enérgicas	y	decididas	en	aras	a	garantizar	la	integración	de	los	nacionales	de	terceros	
países	con	residencia	legal	en	territorio	de	la	unión,	otorgándoles	unos	derechos	y	obligaciones	
comparables	a	los	concedidos	a	los	ciudadanos	comunitarios	y,	al	tiempo,	fomentando	la	elimi-
nación	de	cualquier	tipo	de	discriminación	en	la	vida	económica,	social	y	cultural.

el	pistoletazo	de	salida	encontró	impulso	definitivo	en	una	propuesta	de	la	comisión	del	año	200213	
y	que	esta	vez	sí	dio	sus	frutos,	culminando	en	la	publicación	del	reglamento	859/2003,	del	conse-
jo,	de	14	de	mayo,	mediante	el	cual	las	disposiciones	del	reglamento	1408/1971	serán	de	aplicación	
a	los	nacionales	de	terceros	países,	siempre	y	cuando	estén	excluidos	de	su	ámbito	únicamente	por	
razón	de	su	nacionalidad	(artículo	1),	dando	carta	de	naturaleza	a	aquella	opinión	conforme	a	la	
cual	“si	es	rentable	para	la	comunidad	que	los	trabajadores	migrantes	puedan	moverse	libremente	
dentro	de	la	comunidad	allá	donde	sus	servicios	son	más	necesarios,	éste	será	el	caso	tanto	para	los	
migrantes	que	son	de	países	de	fuera	de	la	comunidad	como	para	sus	ciudadanos”14.

tección	social,	etc.)	como	a	su	inserción	social	y	promoción	profesional	(educación,	formación	profesional,	etc.)”,	garcía	
murcia,	J.:	“derechos	laborales	y	de	protección	social	en	la	ley	de	extranjería”,	TSo,	n.º	133,	2002,	p.	20.

(12)	propuesta	de	la	comisión,	com	(97)	561	final,	de	12	de	noviembre	de	1997;	propuesta	de	reglamento	(ce)	del	consejo	
(98/c6/06)	por	el	que	se	modifica	el	reglamento	(cee)	n.º	1408/71,	en	lo	relativo	a	su	ampliación	a	nacionales	de	terceros	
países	(DO	c	6,	de	10	de	enero	de	1998);	en	fin,	el	artículo	1	de	la	propuesta	de	reglamento	(ce)	del	consejo	(99/c38/08),	
relativo	a	la	coordinación	de	los	sistemas	de	seguridad	social	(DO	c	38,	de	12	de	febrero	de	1999),	cuando	procedía	a	definir	
su	campo	de	aplicación	personal	evitaba	realizar	referencia	alguna	a	la	nacionalidad	de	los	beneficiarios.

(13)	propuesta	de	la	comisión,	com	(2002)	0059	final,	publicada	en	el	DO	c	126	e,	de	28	de	mayo	de	2002.

(14)	van	langendock,	p.:	“el	papel	de	los	sistemas	de	seguridad	social	en	la	creación	del	mercado	Único	europeo”,	en	
aa.vv.:	Los sistemas de Seguridad Social y el Mercado Único Europeo,	madrid	(mtss),	1993,	p.	45.
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las	principales	características	del	reglamento	859/2003	pueden	ser	resumidas	como	siguen:

1.ª	la	base	jurídica	para	dictar	este	reglamento	se	traslada	desde	el	artículo	42	del	tratado	(segu-
ridad	social)	al	63.4	(condiciones	de	entrada	y	residencia	en	la	unión	de	personas	de	terceros	
países),	pretendiendo	con	ello	ganar	la	adhesión	de	algunos	estados	miembros	que	habían	mos-
trado	su	frontal	oposición	al	intento	normativo	anterior	y,	al	tiempo,	siguiendo	las	recomenda-
ciones	establecidas	obiter dicta	por	el	tribunal	de	Justicia	de	la	unión15.

2.ª	no	concede	a	los	extracomunitarios	ningún	derecho	de	entrada,	estancia	o	residencia	ni	
de	acceso	al	mercado	de	trabajo	de	cualquiera	de	los	estados	miembros	(considerando	10	del	
reglamento	859/2003),	al	tratarse	de	materias	pertenecientes	a	la	cooperación	en	el	ámbito	de	
la	Justicia	y	los	asuntos	de	interior16.

3.ª	los	principios	de	coordinación	únicamente	van	a	aplicarse	a	cuantos	interesados	se	encuen-
tren	previamente	residiendo	de	manera	legal	en	un	estado	miembro,	configurándose	esta	situa-
ción	jurídica	como	requisito	sine qua non	para	quedar	incluido	en	el	campo	de	aplicación	del	
reglamento	1408/1971	(considerando	11	y	artículo	1	del	reglamento	859/2003).

4.ª	la	virtualidad	práctica	de	las	reglas	supranacionales	analizadas	exige	que	todos	los	elementos	
no	estén	situados	en	el	interior	de	un	solo	estado	miembro,	es	decir,	resulta	preciso	un	desplaza-
miento	del	extracomunitario	dentro	del	mercado	interior	(considerando	12	y	artículo	1	del	regla-
mento	859/2003).	en	este	sentido,	el	reglamento	europeo	no	es	aplicable	si	los	vínculos	del	inte-
resado	están	conectados	con	un	solo	estado	de	la	unión,	o	bien	cuando	la	situación	del	trabajador	
únicamente	presenta	puntos	de	conexión	entre	un	tercer	país	y	un	único	estado	miembro.

5.ª	ordena	un	régimen	transitorio,	no	concediendo	ningún	derecho	a	períodos	anteriores	al	1	de	
junio	de	2003	(artículo	2.1	reglamento	859/2003),	si	bien	los	períodos	de	seguro	y,	en	su	caso,	
todos	los	períodos	de	empleo,	actividad	por	cuenta	propia	o	residencia,	cubiertos	bajo	la	legis-
lación	de	un	estado	miembro	antes	del	1	de	junio	de	2003	se	tomarán	en	consideración	para	
determinar	los	derechos	adquiridos	(artículo	2.2	del	reglamento	859/2003).

resulta	necesario	reconocer	cómo	la	promulgación	de	 la	norma	ha	cambiado	el	panorama	
descrito	líneas	atrás,	beneficiándose	directamente	todos	los	extracomunitarios	con	residencia	
legal	en	la	unión	de	los	principios	coordinadores	en	materia	de	seguridad	social.	ahora	bien,	la	
existencia	de	un	texto	independiente	si	comparado	con	el	reglamento	aplicable	a	los	ciudada-
nos	comunitarios	lleva	a	realizar	al	menos	dos	reflexiones	en	clave	crítica:

1.ª	la	ubicación	del	artículo	63.4	en	el	título	iv	del	tratado	como	fundamento	para	dictar	esta	
norma	implica,	en	principio,	la	exclusión	de	su	ámbito	territorial	del	reino	unido,	irlanda	y	
dinamarca,	si	bien	los	dos	primeros	países	mostraron	su	decisión	de	participar	en	la	adopción	y	

(15)	sstJue	95/99	a	98/99	y	180/99,	de	11	de	octubre	de	2001,	asuntos	acumulados	Khalil y otros.

(16)	palmero	zurdo,	J.:	“1998:	un	año	de	cambios	para	la	coordinación	comunitaria	de	los	sistemas	de	seguridad	social”,	

AS,	t.	v,	1998,	p.	1034.
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aplicación	de	la	disposición,	quedando	únicamente	fuera	de	su	marco	jurídico	el	último	estado.	
con	todo,	la	circunstancia	resulta	ciertamente	excepcional	en	materia	de	seguridad	social,	al	
quebrar	su	base	jurídica	tradicional,	no	resultando	muy	acorde	con	un	principio	esencial	en	
esta	materia:	la	igualdad	de	trato	para	cuantos	entran	bajo	el	manto	protector	del	acervo	comu-
nitario.

2.ª	las	previsiones	del	nuevo	reglamento	883/2004	no	resultan	de	aplicación	a	los	extracomu-
nitarios,	habida	cuenta	continúa	preservando	sus	efectos	jurídicos	el	reglamento	1408/1971	
mientras	no	se	produzca	una	derogación	o	alteración	del	reglamento	859/2003	[artículo	90.1.a)	
del	reglamento	883/2004],	en	el	sentido	de	incorporar	expresamente	a	su	seno	el	contenido	de	
la	norma	recientemente	publicada.

ambas	consideraciones	permiten	llegar	a	afirmar	cómo	no	se	ha	conseguido	la	igualdad	de	tra-
to	entre	los	nacionales	comunitarios	y	los	de	terceros	países	en	el	ámbito	social,	aun	cuando	
menester	será	reconocer	el	avance	respecto	a	la	situación	anterior,	aproximando	los	derechos	
entre	unos	y	otros.

tal	impresión	no	resulta	sólo	de	la	exclusión	de	dinamarca,	en	cuyo	territorio	los	extracomuni-
tarios	siguen	sin	acceder	a	la	protección	supranacional,	sino	principalmente	por	la	falta	de	apli-
cación	a	estos	sujetos	del	reglamento	883/2004	hasta	tanto	no	acaezca	la	modificación	señala-
da,	ampliando	las	diferencias	entre	ambos	colectivos	en	tanto	las	mejoras	introducidas	en	este	
último	y	sus	ulteriores	reformas	no	van	a	afectar	a	los	no	comunitarios.

por	tal	razón,	en	aras	a	salvar	las	deficiencias	reseñadas,	y	al	menos	para	quien	escribe	estas	
líneas,	hubiera	sido	más	adecuado	seguir	la	pauta	marcada	por	el	artículo	1	de	la	propuesta	de	
reglamento	(ce)	del	consejo	(99/c38/08)	evitando	utilizar	la	cláusula	de	nacionalidad	en	el	
momento	de	definir	el	ámbito	subjetivo	de	la	norma;	eso	sí,	a	fin	de	salvar	las	reticencias	dane-
sas	utilizar	una	fórmula	ya	empleada	en	el	actual	reglamento,	contemplando	una	excepción	
especial	mediante	la	inclusión	en	el	texto	de	un	anexo	con	una	redacción	específica	para	dicho	
país,	en	el	sentido	de	excluirle	de	la	obligación	de	reconocer	a	los	extracomunitarios	los	dere-
chos	regulados	por	el	acervo	supranacional.

la	solución	propuesta	permitiría	ofrecer	una	respuesta	uniforme	en	materia	de	seguridad	
social	al	problema	de	la	inmigración,	tratando	de	manera	homogénea	a	los	ciudadanos	comu-
nitarios	y	a	quienes	no	lo	son	al	resultarles	de	aplicación	idéntica	norma.	además,	con	ello	se	
fomentaría	y	facilitaría	el	desplazamiento	de	estos	trabajadores	al	no	tener	por	qué	temer	por	la	
pérdida	de	las	prestaciones	sociales	adquiridas	en	cualquier	país	miembro.	en	fin,	ayudaría	a	la	
integración	de	este	colectivo	en	la	sociedad	de	los	estados	miembros,	al	aumentar	la	calidad	de	
su	nivel	de	vida	y,	al	tiempo,	permitiría	elevar	la	competitividad	de	las	empresas	al	poder	captar	
también	a	los	extracomunitarios	que	presten	servicios	en	países	distintos	a	los	lugares	donde	
se	encuentran	situados	sus	centros	de	trabajo.
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i.	el	caso	en	su	contexto.	

ii.	la	posición	de	la	special	immigration	appeals	commission.	

iii.	los	argumentos	de	la	supreme	court	of	Judicature	-	court	of	appeal	(civil	division).	

iv.	a	modo	de	conclusión.

	

I. EL CASO EN SU CONTEXTO

transcurridos	dos	años	desde	los	atentados	terroristas	del	11	de	septiembre,	será	difícil	encon-
trar	acontecimientos	que	hayan	desencadenado,	en	tan	poco	tiempo	y	de	forma	tan	intensa,	
una	producción	bibliográfica	equiparable.	nadie	que	cultive	lo	que	suelen	llamarse	las	ciencias	
sociales	puede	hoy	 ignorar	 el	 impacto	de	 los	 atentados	 sobre	 su	parcela	del	 saber;	 y	 somos	
muchos,	¡ay!,	quienes	sucumbimos,	como	nosotros	ahora,	a	la	tentación	de	contribuir	a	la	de-
forestación	del	planeta	mediante	artículos	y	libros	en	su	mayor	parte	prescindibles.	otro	tanto	
podría	afirmarse	en	lo	que	se	refiere	a	la	producción	de	papel oficial:	los	documentos,	informes	
y	memoranda,	con	el	11	de	septiembre	como	trasfondo,	menudean	hasta	lo	inimaginable.			
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Lucha antiterrorista y discriminación 
por razón de nacionalidad. 
Comentario a la Decisión de la 
Comisión británica de Apelación en 
asuntos de Inmigración, de 30 de 
julio de 2002, (y a su revocación por 
la Sección Civil del Tribunal Supremo 
de justicia)1

sumario

(1)	este	trabajo	ha	sido	realizado	por	miguel	revenga	sánchez	y	diego	boza	martínez,	pertenecientes	al	área	de	de-

recho	constitucional	de	 la	universidad	de	cádiz,	en	el	contexto	del	proyecto	de	 investigación,	dirigido	por	el	primero,	

“inmigración	e	integración:	una	perspectiva	jurídica	comparada”	(ref.	bJu-2001-3592),	financiado	por	el	programa	i+d	del	

ministerio	de	educación.	los	autores	agradecen	de	manera	muy	especial	la	colaboración	prestada	por	la	sra.	s.	chowd-

hury,	del	inmigration	appeal	tribunal,	con	sede	en	londres.



	en	el	ámbito	de	lo	jurídico,	una	consecuencia	casi	inmediata	de	los	ataques	terroristas	ha	sido	
la	aprobación	de	leyes	excepcionales,	dirigidas	a	hacer	frente	a	una	amenaza,	a	la	que	se	le	atri-
buye	una	dimensión	cualitativamente	superior,	e	incluso	inédita,	con	respecto	a	cuanto	nos	ha	
sido	dado	conocer	hasta	el	momento.	la	herramienta	principal	de	la	que	se	valen	tales	leyes	es	
la	rebaja	de	lo	que	se	consideraba	el	umbral	mínimo	del	estado	de	derecho	construido	desde	
los	años	50	para	acá,	y	plasmado	en	un	determinado	entendimiento	de	los	derechos	y	liberta-
des,	que	hoy	se	nos	aparece	como	un	lujo	propio	de	una	era	de	“normalidad”	jurídica	que	quizá	
nunca	vuelva.

	la	legislación	post	11	de	septiembre	es	especialmente	rigurosa	en	lo	que	se	refiere	al	trato	que	
dispensa	a	ciertas	categorías	de	sujetos	que,	 	por	circunstancias	que	no	siempre	están	estric-
tamente	relacionadas	con	su	conducta,	se	hacen	acreedores	a	la	sospecha	de	ser	miembros	ac-
tivos,	o	meros	colaboradores,	de	bandas	terroristas.	al	fin	y	al	cabo,	un	ingrediente	básico	de	
la	era	del	terrorismo	global,	en	la	que,	según	parece,	estamos	ya	inmersos,	es	el	asentamiento	
en	los	países	más	desarrollados	de	masas	migratorias	portadoras	de	sentimientos	y	actitudes	
potencialmente	conflictivos,	cuando	no	hostiles,	con	respecto	al	armazón	ideológico	que	sos-
tiene,	en	último	extremo,	nuestras	democracias.	y	con	fundamento	en	tal	constatación,	real	o	
pretendida,	la	respuesta	automática	es	el	regreso	de	una	concepción	de	la	ciudadanía	como	pri-
vilegio	revocable	ad livitum,	y	un	retorno	de	la	soberanía	como potestas incondicionada	sobre	
un	territorio,	del	que	siempre	puede	alejarse	al	extraño.

	los	rasgos	que	acabamos	de	describir	someramente	concurren	con	más	o	menos	intensidad,	
según	cuál	sea	el	ámbito	geográfico,	y	cuáles	las	tradiciones	en	materia	de	defensa	de	la	demo-
cracia	y	legislación	de	excepción.	algo	que	no	es,	desde	luego,	fácil	de	medir;	sobre	todo,	porque	
la	confluencia	de	los	dos	factores,	la	lucha	antiterrorista	y	los	cambios	que,	al	hilo	de	ella,	se	
están	produciendo	en	el	derecho	de	extranjería,	 arrojan	 resultados	que	podrían	 tenerse	por	
sorpresivos2.		

lo	que	ahora	comienza	a	 llegar	hasta	nosotros	son	 los	primeros	escarceos	a	propósito	de	 la	
aplicación	de	todas	esas	leyes.	pese	a	que	ofrece	pocas	dudas	la	existencia	de	un	sentimiento	
generalizado	favorable	a	ellas,	el	 interés	de	esos	primeros	escarceos	es	 indudable.	en	primer	
lugar,	porque	representan	un	análisis	prima facie,	 en	el	 laboratorio	de	 la	aplicación	efectiva	
del	derecho,	del	contenido	de	 las	mismas	a	 la	 luz	de	 las	garantías	estructurales	que	 todavía 
caracterizan	–y	esperemos	que	por	mucho	tiempo–	al	constitucionalismo	digno	de	tal	nombre.	
y	en	segundo	lugar,	y	sobre	todo,	porque	si	existe	en	estos	momentos	alguna	virtud	contra-
mayoritaria,	de	 la	que	quepa	esperar	capacidad	de	atemperar	ciertos	excesos,	mediante	una	
racionalidad	jurídica	que	no	tiene	por	qué	ser	opuesta	a	la	pasión	política,	no	puede	haber	otro	
depositario	de	ella	que	el	poder	Judicial.

(2)	de	referencia	obligada	es	aquí	el	informe	realizado	por	la	red	europea	de	expertos	independientes	en	derechos	fun-

damentales,	titulado	The Balance between Freedom and Security in the Response by the European Union and its Members 

States to the Terrorist Threats, hecho	público	en	junio	de	2003;	véase,	en	especial,	el	epígrafe	sobre	“aplicación	restrictiva	

de	las	leyes	sobre	residencia	de	extranjeros”,	donde	los	expertos	se	muestran	especialmente	preocupados	por	la	evolución	

de	las	cosas	en	un	país	como	suecia.
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	en	las	páginas	que	siguen	analizamos	sendas	decisiones	de	tribunales	(en	primera	instancia	
y	en	apelación),	que	reflejan	a	la	perfección,	según		nos	parece,	el	clima jurídico post-11	de	sep-
tiembre.	con	el	interés	adicional	de	tratarse	de	órganos	judiciales	del	reino	unido,	un	país	don-
de	 la	percepción	de	 la	amenaza	terrorista	bien	puede	considerarse	máxima,	pero	donde	por	
suerte	son	operativas	determinadas	restricciones	derivadas	de	la	garantía	transnacional	de	los	
derechos,	que	harían	inviables	respuestas	del	tipo	de	la	plasmada	en	la	ya	célebre“usa	patriot	
act”,	aprobada	por	el	congreso	norteamericano	en	octubre	de	2001.					

el	25	de	octubre	de	2002	la	corte	de	apelación	(sección	civil)	del	tribunal	supremo	de	Justicia	
del	reino	unido	resolvió	el	recurso	presentado	contra	la	decisión	de	la	comisión	de	apelación	
especial	para	asuntos	de	inmigración	(special	immigration	appeals	commission,	de	aquí	en	
adelante,	siac)3.

el	origen	primero	del	proceso	se	encuentra	en	la	aprobación,	en	diciembre	de	2001,	de	la	“anti-
terrorism,	crime	and	security	act	2001”.	con	el	fin	de	combatir	y	prevenir	la	perpetración	de	
atentados	terroristas,	la	ley	posibilita,	entre	otras	medidas,		la	detención	con	vistas	a	su	deporta-
ción	de	aquellos	extranjeros	afectados	por	la	emisión	de	un	certificado	del	ministro	del	interior	
–conocido	como	s.21 certificate–	en		el	que	se	les	adjudique	el	carácter	de		sospechosos	de	terro-
rismo	internacional4.	la	citada	detención	puede	ejecutarse	aun	cuando	existan	impedimentos	
jurídicos,	temporales	o	indefinidos,	para	expulsar	a	los	extranjeros	del	territorio	británico5.	

esta	norma	se	oponía	taxativamente	al	artículo	5.1.f)	del	convenio	europeo	de	derechos	hu-
manos	(cedh)6	y	a	la	interpretación	del	mismo	realizada	por	el	tribunal	europeo	de	derechos	
humanos	(tedh),	especialmente	tras	la	ya	citada	condena	del	reino	unido	en	el	caso	Chahal; 
sin	olvidar,	además,	que	este	artículo	del	cedh,	tras	la	entrada	en	vigor	de	la	human	rights	act	
de	1998	(hra)	se	había	convertido	en	derecho	interno	británico.

debido	a	ello	las	autoridades	británicas	iniciaron	un	doble	proceso	de	derogación	del	artículo	5	
cedh.	por	un	lado,	haciendo	uso	de	las	posibilidades	que	establece	el	artículo	15	cedh7	hicieron	

(3)	se	trata	de	un	organismo	especial,	de	carácter	judicial,	instituido	en	1997,	por	medio	de	la	siac	act,	a	resultas	de	la	con-

dena	del	reino	unido	por	el	tribunal	europeo	de	derechos	humanos,	en	el	asunto	Chahal contra el Reino Unido,	23	ehrr	

(1996),	423.	la	condena	se	produjo	por	el	déficit	de	adecuadas	garantías	para	la	revisión	judicial	de	las	decisiones	adopta-

das	por	el	ejecutivo	en	materia	de	expulsiones	de	extranjeros,	invocando	riesgo	para	la	seguridad	nacional;	un	extenso	

comentario	de	Chahal puede	verse	en	miguel	revenga	sánchez:	Seguridad Nacional y Derechos Humanos,	pamplona,	

aranzadi,	2002,	pp.	115	y	ss.

(4)	sección	23	en	relación	con	la	sección	21	(1)	de	la	ley	antiterrorista	británica	de	2001.

(5)	sección	23	(1)	de	la	ley	antiterrorista	británica	de	2001;	una	visión	general	de	la	ley,	en	nicholas	blake	y	raza	husain,	

Inmigration , Asylum & Human Rights,	oxford,	oxford	university	press,	2003	(“postcript:	the	implications	of	the	anti-

terrorism,	crime	and	security	act	2001	for	inmigration	and	asylum”).	

(6)	el	artículo	5.1.f)	cedh	establece	que	“(...)	nadie	puede	ser	privado	de	su	libertad,	salvo	en	los	casos	siguientes	(...):	f)	si	se	

trata	de	la	detención	preventiva	o	del	internamiento,	conforme	a	derecho,	de	una	persona	para	impedir	que	entre	ilegal-

mente	en	el	territorio	o	contra	la	que	esté	en	curso	un	procedimiento	de	expulsión	o	extradición”.

(7)	el	artículo	15.1	cedh	afirma	que	“en	caso	de	guerra	o	de	otro	peligro	público	que	amenace	la	vida	de	la	nación,	cualquier	

alta	parte	contratante	podrá	tomar	medidas	que	deroguen	las	obligaciones	previstas	en	el	presente	convenio	en	la	medida	
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llegar	al	secretario	general	del	consejo	de	europa	una	nota verbale	en	la	que	se	recogía	la	in-
formación	requerida	por	el	artículo	15.3	del	cedh.	igualmente,	se	debió	promulgar	una	orden,	
de	acuerdo	con	los	requisitos	de	la	legislación	interna	británica8	en	la	que	se	derogaba	la	apli-
cación	a	través	de	la	hra	de	este	artículo	tan	fundamental	para	la	prevención	de	detenciones	
arbitrarias.	la	citada	orden	fue	la	human	rights	act	1998	(designated	derogation)	order	2001	
(2001	no.	3644).

la	sección	23	de	la	ley	antiterrorista	británica	de	2001	fue	aplicada	a	un	grupo	de	extranjeros	
de	entre	los	cuales	once	presentaron	recurso	contra	su	detención	ante	la	siac9,	basado	en	la	
oposición	de	la	ley	antiterrorista	frente	al	cedh	y	la	hra,	así	como	en	la	ilegalidad	de	la	dero-
gación	de	los	derechos	reconocidos	en	el	cedh	y	en	la	hra,	realizada	a	través	de	la	citada	ley.

el	recurso	fue	resuelto	favorablemente	para	los	demandantes	por	la	siac,	el	30	de	julio	de	2002,	
basándose	en	la	violación	del	principio	de	no	discriminación	reconocido	en	el	artículo	14	cedh.	
el	ministro	del	interior	apeló	contra	esta	decisión	de	la	siac.	y	la	apelación,	que	se	convirtió	
en	apelación	cruzada,	al	haber	presentado	recurso,	a	su	vez,	los	detenidos,	dio	lugar	a	una	sen-
tencia	de	la	sección	civil	del	tribunal	supremo	(Court of Appeal, Civil Division, in the Supreme 
Court of Judicature),	en	la	que	se	revoca	el	criterio	del	siac	y	se	considera	plenamente	adecuada	
a	derecho	tanto	la	ley	antiterrorista	como	las	derogaciones	por	ella	efectuadas10.

a	continuación	analizamos	por	separado	algunos	aspectos	de	las	decisiones	de	la	siac	y	del	tri-
bunal	supremo,	especialmente	aquellos	relacionados	con	la	interpretación	que	ambos	realizan	
del	artículo	14	cedh,	intentando	situarla	en	la	perspectiva	de	la	que	ha	venido	desarrollando	el	
tedh	durante	los	últimos	años.

II. LA POSICIóN DE LA SPECIAL IMMIgRATION APPEALS COMMISSION

ante	 la	siac,	 los	 recurrentes	 trataron	de	demostrar	 la	 contradicción	entre	 las	medidas	plas-
madas	en	la	sección	23	de	la	ley	antiterrorista	británica,	y	el	cedh,	en	sus	artículos	5.1.f),	3,	6	
y	14.	de	acuerdo	con	la	sección	6	(1)	de	la	human	rights	law	cualquier	decisión	de	los	poderes	
públicos	británicos	contraria	al	cedh	resulta	per se	ilegal.
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estricta	en	que	lo	exija	la	situación,	y	supuesto	que	tales	medidas	no	estén	en	contradicción	con	las	otras	obligaciones	que	

dimanan	del	derecho	internacional”.

(8)	sección	14	de	la	hra.	

(9)	de	acuerdo	con	lo	previsto	en	la	sección	30	(2)	de	la	ley	antiterrorista	británica	de	2001.

(10)	las	dos	decisiones,	cuya	copia	nos	fue	facilitada,	son	la	1-7/2002,	fallada	por	la	special	immigration appeals	comissión,	

en	el	caso	A and others v Secretary of State for the Home Department,	y	la	c/2002/1710,	fallada	por	la	supreme	court	of	

Judicature,	court	of	appeal	(civil	division),	en	el	caso	A, X and Y and others and Secretary of State for the Home Department.	

esta	última	aparece	citada	en	los	repertorios	oficiales	como	[2002]	ewca	civ	1502.



el	gobierno	británico	había	promovido,	como	hemos	dicho,	 la	derogación	de	algunas	de	sus	
obligaciones	en	el	ámbito	del	convenio,	de	acuerdo	con	lo	que	permite	el	artículo	15	cedh.	el	
análisis	 inicial	de	 la	siac	se	centró	en	considerar	si	 la	derogación	efectuada	había	cumplido	
todos	los	requisitos	que	le	exige	dicho	artículo	15.

los	apelantes	negaban	el	cumplimiento	de	 los	requisitos	que	el	artículo	15	cedh	exige	para	
llevar	a	cabo	esta	derogación,	para	lo	cual	utilizaron	una	triple	línea	de	razonamiento:	a)	recha-
zaron	 la	existencia	de	estado	de	emergencia;	b)	consideraron	que	 las	medidas	adoptadas	no	
eran	estrictamente	necesarias;	y	c)	entendieron	que	su	detención	violaba	otras	obligaciones	de	
derecho	internacional	asumidas	por	el	reino	unido.

la	importancia	de	este	análisis	resulta	por	sí	misma	evidente.	ante	la	notoriedad	de	que	las	me-
didas	adoptadas	por	las	autoridades	británicas	violaban	el	artículo	5.1.f)	del	cedh,	si	la	deroga-
ción	no	había	sido	completamente	válida,	las	medidas	al	albur	de	la	ley	antiterrorista	británica	
de	2001	resultarían	ilegales.	

analicemos,	por	tanto,	la	triple	argumentación	de	los	recurrentes:	

a) ¿Existe estado de emergencia?

la	siac	plantea	la	cuestión	de	si	las	condiciones	que	han	dado	lugar	a	la	aprobación	de	la	ley	
antiterrorista	británica	de	2001	pueden	considerarse	como	estado	de	emergencia	según	requie-
re	el	artículo	15	cedh.	recordemos	que	el	artículo	15	exige	la	existencia	de	un	peligro	público	
que	amenace	la	vida	de	la	nación	para	que	un	estado	pueda	derogar	algunas	de	sus	obligaciones	
dimanantes	del	cedh.

como	punto	de	partida	la	siac	reproduce	algunos	argumentos	de	la	sentencia	de	admisibilidad	
del	tedh,	en	el	caso	Marshall contra el Reino Unido11. en	ellos,	el	tribunal	acepta	que	la	amenaza	
de	atentados,	y	la	posesión	por	parte	de	una	organización	terrorista	de	los	medios	adecuados	
para	causar	daños	a	gran	escala,	son	suficientes	para	establecer	la	existencia	de	una	emergencia	
en	el	ámbito	del	artículo	15	cedh.

la	siac	trata,	a	partir	de	este	punto,	de	establecer	el	contenido	del	concepto	de	inminencia	que	
exige	el	artículo	15	cedh.	para	 la	siac	no	se	requiere	que	el	ataque	sea	 inminente,	sino	que	
la	amenaza	sea	inminente,	es	decir,	que	exista	un	riesgo	real	de	que	el	ataque	tenga	lugar,	a	
menos	que	se	tomen	las	medidas	oportunas.	como	podemos	observar,	el	matiz	de	significados	
nos	sitúa	en	un	ámbito	totalmente	distinto.	si	lo	que	se	requiere	es	la	inminencia	del	ataque,	la	
derogación	del	artículo	15	quedaría	restringida	a	casos	extremos.	si,	por	el	contrario	y	tal	como	
afirma	la	siac,	lo	requerido	es	la	inminencia	de	la	amenaza	el	ámbito	de	aplicación	de	la	dero-
gación	se	amplía	considerablemente.
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(11)	decisión	de	admisibilidad	de	la	cuarta	sección	del	tedh,	de	10	de	Julio	de	2001,	en	el	caso	Marshall contra el Reino 

Unido.	



con	base	en	este	razonamiento	la	siac	entiende	que,	desde	un	punto	de	vista	general12,	existe	
una	emergencia	pública	que	amenaza	la	vida	de	la	nación	de	acuerdo	con	el	artículo	15,	emer-
gencia	que	se	ha	visto	reforzada	tras	la	plasmación	del	riesgo	en	los	atentados	del	11-s	en	los	
ee.uu.	así	lo	confirma	el	material	que	obra	en	poder	de	la	siac.	el	hecho	de	que	el	reino	unido	
haya	sido	el	único	estado	en	considerar	esta	emergencia	y	en	utilizar	el	mecanismo	de	dero-
gación	del	artículo	15	no	es	relevante,	aun	cuando	la	situación	de	emergencia	a	la	que	se	hace	
referencia	es	de	carácter	internacional13,	puesto	que	cada	estado	es	libre	de	tomar	sus	propias	
decisiones	y	la	especial	relación	entre	gran	bretaña	y	los	estados	unidos,	sitúan	a	la	primera	
como	un	objetivo	claro	de	los	terroristas.

b) ¿Son las medidas adoptadas estrictamente necesarias?

el	siguiente	argumento	esgrimido	por	los	apelantes	es	el	de	considerar	que	las	medidas	que	se	
estipulan	en	las	secciones	21	a	25	de	la	ley	antiterrorista	británica	de	2001	no	son	estrictamente	
necesarias.	la	trascendencia	de	este	razonamiento	radica	en	que	el	artículo	15	cedh	no	sólo	
establece	las	circunstancias	en	las	que	puede	llevarse	a	cabo	una	derogación	sino	que	también	
limita	el	alcance	de	la	derogación	a	“la medida estricta en que lo exija la situación”.	por	tanto,	
medidas	que	excedan	el	ámbito	de	 lo	estrictamente	necesario	serán	contrarias	al	artículo	15	
cedh	y,	consecuentemente,	supondrán	una	derogación	ilegítima	de	las	obligaciones	adquiri-
das	por	el	reino	unido	a	partir	del	convenio.

las	medidas	sometidas	a	escrutinio	de	la	siac	que	se	establecen	en	la	ley	antiterrorista	británi-
ca	son	la	posibilidad	de	que	una	persona	pueda	ser	certificada	como	“sospechosa	de	terrorismo	
internacional”	por	el	ministro	del	interior;	que	dicha	persona	pueda	recibir	una	decisión	que	le	
conmine	a	abandonar	el	territorio	británico	aun	cuando	el	sujeto	no	pueda	ser	inmediatamen-
te	expulsado;	y	que	esta	persona	pueda	ser	encarcelada	bajo	la	ley	de	inmigración	de	acuerdo	a	
la	decisión	anteriormente	mencionada.	la	ley	también	propicia	que	el	sospechoso	de	terroris-
mo	internacional	abandone	el	reino	unido	por	su	propia	voluntad.

para	los	apelantes	estas	medidas	no	son	estrictamente	necesarias,	puesto	que	los	mismos	fines	
pueden	alcanzarse	a	través	de	medios	que	no	incidan	de	forma	tan	profunda	en	los	derechos	de	
los	individuos.	además,	según	su	punto	de	vista,	no	existe	conexión	racional	entre	las	medidas	
adoptadas	y	los	objetivos	perseguidos,	ya	que	estas	medidas	suponen	una	grave	interferencia	
en	el	derecho	a	la	libertad	que	consagra	el	artículo	5.1	del	cedh,	y	la	naturaleza	y	extensión	de	la	
emergencia	pública	identificada	por	el	gobierno	no	justifica	un	grado	tan	alto	de	intromisión.
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(12)	debemos	recordar	que	la	siac	no	analiza	las	circunstancias	personales	de	cada	uno	de	los	detenidos,	puesto	que	la	de-

cisión	que	analizamos	es	una	decisión	de	carácter	general.	afirma	la	siac	que	“puede	ser	que	algunos	de	los	individuos	bajo	

sospecha	lo	sean	erróneamente,	pero	esto	no	influye	ni	puede	influir	en	la	conclusión	general”	que	se	basa,	como	decimos,	

en	argumentos	genéricos,	no	individualizados.

(13)	en	este	sentido	se	menciona	la	resolución	1271	(2002)	[1]	de	la	asamblea	parlamentaria	del	consejo	de	europa	que	urge	

a	los	estados	miembros	a	no	realizar	ninguna	derogación	del	cedh.



la	siac	rechaza	el	primero	de	los	argumentos	de	forma	tajante.	considera	que	la	posibilidad	de	
utilizar	otras	medidas,	en	concreto	la	aplicación	de	la	ley	penal	para	el	trato	a	los	sospechosos	
de	terrorismo	internacional,	no	es	razón	suficiente	para	entender	que	la	medida	no	es	estric-
tamente	necesaria.	en	palabras	de	la	propia	siac,	“que	objetivos	similares	puedan	alcanzarse	
a	través	de	diferentes	medidas	no	demuestra	que	la	medida	actualmente	adoptada	no	sea	«es-
trictamente	necesaria»”14.

respecto	al	segundo	argumento	para	rechazar	la	necesidad	de	las	decisiones	del	gobierno	bri-
tánico,	el	de	la	conexión	racional	entre	las	medidas	adoptadas	y	los	objetivos	perseguidos,	nos	
encontramos,	 como	 es	 bien	 sabido,	 ante	 un	 razonamiento	 de	 proporcionalidad.	 así	 lo	 hace	
constar	 la	siac	que	centra	la	cuestión	en	discernir	si	 las	medidas	son	una	respuesta	propor-
cionada	al	estado	de	emergencia	que	ha	propiciado	su	promulgación.	una	respuesta	negativa	
a	esta	cuestión	supondría	 la	contravención	de	 los	requisitos	que	para	 la	derogación	exige	el	
artículo	15	del	cedh.

los	argumentos	de	los	apelantes	para	considerar	desproporcionadas	las	medidas	se	ciñen	a	tres.	
por	un	lado,	se	entiende	que	las	medidas	exceden	del	ámbito	adecuado,	puesto	que	pueden	ser	
utilizadas	contra	sujetos	que	no	tengan	conexión	con	la	amenaza	terrorista	que	ha	originado	el	
actual	estado	de	emergencia.	en	segundo	lugar,	las	medidas	permiten	a	los	supuestos	terroris-
tas	abandonar	el	reino	unido	con	el	destino	que	ellos	decidan.	por	último,	según	los	apelantes,	
si	se	persigue	el	terrorismo	internacional	resulta	irracional	limitar	las	medidas	de	detención	a	
los	no	nacionales,	puesto	que	también	puede	haber	terroristas	de	nacionalidad	británica.

respecto	a	la	primera	consideración,	la	siac,	siguiendo	el	razonamiento	del	fiscal	general,	trae	
a	colación	las	sentencias	del	tedh,	Lawless contra Irlanda15, Irlanda contra el Reino Unido16, Ak-
soy contra Turquía17 y Demir contra Turquía18.	en	todas	ellas	se	aprecia	el	esfuerzo	del	tribunal	
de	estrasburgo	en	dar	importancia	no	tanto	al	contenido	de		determinadas	medidas	legislati-
vas,	potencialmente	contrarias,	por	su	amplitud,	al		cedh,	como	a	la	manera	concreta	en	que	
las	normas	estaban	siendo	aplicadas.	así	pues	para	la	siac	las	medidas	no	exceden	del	ámbito	
personal	marcado	por	el	estado	de	emergencia	si	se	aplican	dentro	de	los	márgenes	adecuados,	
es	decir,	en	relación	con	la	amenaza	terrorista	de	al-Qaeda	que	ha	dado	lugar	a	la	derogación	
del	artículo	5.1.f)	del	cedh.

en	cuanto	al	segundo	argumento,	denominado	irónicamente	como	el	de	la	prisión	“de	tres	mu-
ros”,	los	apelantes	hacen	hincapié	en	la	irracionalidad	de	permitir	que	un	sujeto	que	ha	sido	
calificado	como	sospechoso	de	ser	terrorista	internacional	pueda	huir	al	país	que	lo	desee	con	
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(14)	párrafo	42	de	la	decisión	de	la	siac.

(15)	sentencia	de	1	de	julio	de	1961,	en	el	caso	Lawless contra Irlanda (No. 3). vid.	EHRR,	1,	pp.	15	y	ss.

(16)	sentencia	de	18	de	enero	de	1978,	en	el	caso	Irlanda contra el Reino Unido. vid.	EHRR, 2,	pp.	25	y	ss.

(17)	sentencia	de	18	de	diciembre	de	1996	en	el	caso	Aksoy contra Turquía. vid.	EHRR,	23,	pp.	553	y	ss.

(18)	sentencia	de	10	de	julio	de	2001	en	el	caso	Demir contra Turquía. vid.	EHRR, 33,	pp.	43	y	ss.



la	contradicción	que	ello	supone	en	lo	que	hace	referencia	a	la	defensa	de	la	seguridad	del	reino	
unido.

el	fiscal	general,	y	con	él	la	siac,	no	encuentra	tal	contradicción	puesto	que	la	ley	antiterro-
rista	tiene	como	único	objetivo	proteger	al	reino	unido.	el	abandono	del	territorio	británico	
del	supuesto	terrorista	supone	contribuir	a	la	desactivación	del	riesgo	en	el	ámbito	del	reino	
unido.	y	tal	limitación	vendría	a	confirmar	que	el	diseño	de	las	medidas	se	ha	realizado	con	la	
intención	de	auto-limitarse	lo	más	posible	al	ámbito	marcado	por	la	amenaza	terrorista.

contrariamente	a	lo	que	suele	ser	habitual,	para	los	apelantes,	la	vulneración	de	la	proporcio-
nalidad	entre	la	medida	y	los	fines,	se	produce	por	defecto	de	las	medidas,	esto	es,	por	falta	de	
severidad	de	las	mismas.	así	pues,		parecen	exigir	–cosas	de	la	retórica	jurídica–	que	las	medi-
das	tengan	una	mayor	rigidez	para	que	sean	consideradas	como	proporcionadas.	con	ello	se	
pretende	reducir	al	absurdo	la	argumentación	del	fiscal	general,	al	esgrimir	que	si	el	peligro	de	
ataque	terrorista	es	real	e	inminente,	esta	situación	debe	impedir	a	los	extranjeros	abandonar	
el	país	puesto	que	de	lo	contrario	no	se	estaría	defendiendo	realmente	la	seguridad	del	reino	
unido.	según	su	razonamiento,	la	proporcionalidad	entre	las	medidas	y	los	fines	requiere	de	
medidas	aún	más	restrictivas.	de	lo	contrario,	entienden	que	la	amenaza	no	debe	de	ser	tan	
grave	cuando	se	permite	que	terroristas	sospechosos	decidan	su	destino	una	vez	abandonado	
el	reino	unido.	planteamientos	de	este	tipo	por	parte	de	los	apelantes	se	repetirán	a	lo	largo	de	
sus	razonamientos.

del	mismo	modo,	hemos	de	reseñar	que	los	argumentos	del	gobierno,	por	boca	del	fiscal	gene-
ral,		secundados	en	esto	por	la	siac,	también	pueden	ponerse	en	entredicho.	Quizá	el	problema	
radique	en	la	inadecuada	comprensión	de	la	transnacionalidad	del	fenómeno	terrorista.	proba-
blemente	puedan	ser	argumentos	adecuados	para	el	mundo	de	hace	algunas	décadas,	pero	no	
en	uno	como	el	actual,	en	el	que	el	desarrollo	de	las	telecomunicaciones	permite	a	los	terroris-
tas	operar	sin	que	sea	necesaria	la	presencia	física	de	todos	ellos	en	el	territorio	en	el	que	rea-
lizarán	sus	acciones.	así	pues,	no	parece	responder	a	la	coherencia	necesaria	una	medida	que	
permite	a	un	sospechoso	de	ser	terrorista	internacional	marchar	a	algún	país	del	entorno	del	
reino	unido,	desde	el	que	puede,	incluso,	retornar	sin	necesidad	de	transitar	a	través	de	un	paso	
fronterizo,	y	que	puede	utilizar	como	base	para	atentar	en	cualquiera	de	los	estados	cercanos	o,	
incluso,	en	el	propio	reino	unido.

la	última	quiebra	del	principio	de	proporcionalidad	esgrimida	por	los	apelantes	se	centra	en	el	
hecho	de	que	sólo	los	extranjeros	puedan	ser	sometidos	a	estas	medidas.	de	nuevo	nos	encon-
traríamos	ante	una	vulneración	de	la	proporcionalidad	por	defecto	de	las	medidas	puesto	que,	
de	acuerdo	con	los	apelantes,	la	amenaza	de	ataque	terrorista	no	se	ve	por	qué	ha	de	restringirse	
a	los	no	británicos,	por	lo	que	normas	que	se	dirijan	a	proteger	al	reino	unido	frente	a	un	even-
tual	ataque	deben	comprender	también	la	posibilidad	de	ser	aplicadas	a	nacionales	británicos.	
la	opción	elegida	por	el	gobierno	británico	parece	mostrar	como	objetivo	último	el	control	de	
los	extranjeros	más	allá	de	la	efectividad		de	la	amenaza	terrorista.
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la	siac	decide	analizar	esta	tesis	con	posterioridad	cuando	se	decante	acerca	de	la	violación	a	
través	de	las	medidas	adoptadas	de	otras	obligaciones	de	derecho	internacional	contraídas	por	
el	estado	británico.

c) ¿Se vulneran otras obligaciones de Derecho Internacional?

el	primer	punto	que	analiza	en	este	ámbito	la	siac	es	el	del	contenido	de	la	mención	que	el	
artículo	15	cedh	realiza	a	otras	obligaciones	de	derecho	internacional.	para	los	recurrentes,	en	
este	concepto	se	entienden	incluidas,	tanto	las	obligaciones	que	el	reino	unido	tenga	asumidas	
en	virtud	de	otros	acuerdos	internacionales	válidamente	celebrados	como	las	que	dimanan	del	
propio	cedh	una	vez	excluido	el	artículo	5.1.f).

la	base	de	esta	argumentación	está	en	entender	que	la	derogación	expresa	de	un	artículo	del	
cedh,	siguiendo	el	mecanismo	del	artículo	15	cedh,	se	extiende	exclusivamente	a	ese	artículo	
y	no	al	resto	de	las	obligaciones	dimanantes	del	convenio.	sin	embargo,	para	el	fiscal	general	
esta	mención	a	obligaciones	de	derecho	internacional	se	refiere	exclusivamente	a	obligaciones	
distintas	de	las	derivadas	del	cedh	puesto	que,	de	acuerdo	con	la	sentencia	del	tedh,	en	el	ya	
citado	caso	Irlanda contra el Reino Unido,	cuando	se	produce	la	derogación,	y	no	se	menciona	
precepto	alguno,	esta	derogación	se	extiende	a	todos	aquellos	artículos	que	se	requieran	en	el	
ámbito	de	las	medidas	adoptadas.

por	tanto,	el	punto	de	confrontación	radica	en	saber	si	la	mención	expresa	de	un	artículo	en	la	
nota verbale, a	efectos	de	derogación,	queda	limitada	a	dicho	artículo,	o	se	extiende	más	allá	de	
estos	límites	a	todas	las	obligaciones	relacionadas	con	la	situación	de	emergencia	que	ha	dado	
lugar	a	la	derogación.

en	lo	que	se	refiere	a	otros	textos	internacionales	potencialmente	vulnerados	por	las	medidas	
adoptadas	por	el	reino	unido,	la	decisión	de	la	siac	sólo	hace	referencia	al	pacto	internacional	
sobre	derechos	civiles	y	políticos.	en	este	caso	el	proceso	de	derogación,	que	resulta	similar	
al	del	cedh,	se	recoge	en	el	artículo	4.	así	pues,	los	argumentos	que	enfrentan	a	las	partes	se	
reproducen	en	este	ámbito.	para	los	recurrentes	se	convierte	en	requisito	y	límite	la	mención	
concreta	de	los	artículos	derogados	mientras	que	el	fiscal	general,	apoyándose	en	la	decisión	
del	comité	de	derechos	humanos	de	las	naciones	unidas	en	el	caso	Silva contra Uruguay19,	en-
tiende	que	el	derecho	del	estado	a	adoptar	las	medidas	convenientes	no	se	cuestiona,	aunque	
no	se	notifique	correctamente.	

en	realidad,	una	vez	admitido	que	la	derogación	se	ha	producido	en	una	situación	de	emer-
gencia,	y	que	las	medidas	adoptadas	son	estrictamente	necesarias,	lo	que	se	cuestiona	en	este	
punto	es	la	extensión	de	la	derogación.	recordemos	que	los	recurrentes	entendían	que	las	me-
didas	adoptadas	al	amparo	de	la	ley	antiterrorista	británica	de	2001	no	sólo	eran	contrarias	
al	artículo	5.1.f)	del	cedh,	sino	también	a	los	artículos	3,	6	y	14	del	mismo	texto.	por	tanto,	si	
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la	siac	entiende	que	la	derogación	comprende	todos	los	artículos	del	convenio	que	puedan	
tener	relación	con	la	situación	de	emergencia,	al	haber	aceptado	la	existencia	de	la	misma	y	
la	necesidad	de	las	medidas,	las	restantes	obligaciones	del	convenio	quedarían	derogadas	y,	
consecuentemente,	no	se	verían	vulneradas	por	estas	medidas.	por	contra,	si	el	punto	de	par-
tida	es	el	inverso,	tendría	que	entrar	en	el	análisis	de	la	violación	concreta	de	cada	una	de	esas	
obligaciones.

para	resolver	esta	controversia,	la	siac	acude	a	la	hra	de	1998,	el	texto	legal	que,	como	hemos	
señalado	con	anterioridad,	convierte	en	derecho	interno	determinados	preceptos	del	cedh,	en-
tre	los	que	se	encuentran	los	artículos	3,	6	y	14.	esta	norma	también	recoge	un	precepto	relativo	
a	la	derogación:	la	sección	14.	de	conformidad	con	ella,	se	mantienen	en	vigor	ante	los	tribuna-
les	británicos	todos	aquellos	artículos	del	cedh	que	no	hayan	sido	mencionados	expresamente	
en	la	orden	de	derogación.	consecuentemente,	dado	que	en	este	caso	la	orden	de	derogación,	
la	“human	rights	act	1998	(designated	derogation)	order	2001”	(2001	no.	3644),	sólo	mencio-
na	expresamente	el	artículo	5.1.f),	todos	los	derechos	del	convenio	que	se	recogen	en	la	hra,	a	
excepción	del	artículo	5.1.f)	permanecen	en	vigor	ante	los	tribunales	británicos.

la	siac,	de	este	modo,	se	desmarca	de	la	visión	internacionalista	para	asumir	la	cuestión	como	
un	asunto	de	derecho	interno.	no	entra	a	analizar	si	la	responsabilidad	internacional	del	reino	
unido	ante	los	órganos	del	convenio	se	deroga	o	no.	es	una	cuestión	irrelevante	en	este	mo-
mento	procesal	y	que	tendrá	que	analizar,	en	su	caso,	el	propio	tedh.	para	la	siac	lo	relevante	
es	que	la	derogación	que	se	vincula	a	 la	hra	sólo	recoge	el	artículo	5.1.f)	y,	por	tanto,	puede	
entrar	a	analizar	si	ha	existido	violación	de	otros	derechos	recogidos	en	el	cedh	distintos	de	
este	artículo	5.1.f).

los	derechos	a	los	que	los	recurrentes	hacen	referencia	son	los	recogidos	en	los	artículos	3,	6	y	
14	del	cedh.	la	siac	rechaza	de	forma	tajante	la	existencia	de	violaciones	tanto	del	artículo	3	
como	del	artículo	6.	pero	no	resulta	de	la	misma	opinión	en	lo	que	se	refiere	al	artículo	14	cedh,	
en	lo	que	el	mismo	tiene	de	prohibición	de	discriminación.

el	artículo	14	cedh	consagra	el	principio	de	no	discriminación	por	razón,	entre	otras	indicacio-
nes,	del	origen	nacional,	en	el	ámbito	de	los	derechos	reconocidos	en	el	convenio.	el	artículo	
en	cuestión	se	configura	como	una	especie	de	derecho	parasitario,	que	sólo	cobra	vigor	en	tan-
to	en	cuanto	se	relacione	con	la	vulneración	de	algún	otro	de	los	derechos	reconocidos	en	el	
convenio.	sin	embargo,	debe	recordarse,	tal	y	como	hace	la	siac,	que	no	falta	jurisprudencia	
del	tedh,	“individualizando”		vulneraciones	del	artículo	14,	incluso	a	falta	de	vulneración	del	
derecho	principal,	del	que	este	depende20.

en	este	punto,	el	núcleo	de	la	cuestión	radica	en	considerar	si	existe	o	no	discriminación,	por	
razón	de	nacionalidad,	en	el	disfrute	del	derecho	consagrado	en	el	artículo	5.1.f)	del	cedh.	para	
dilucidar	la	cuestión,	la	siac	recurre	al	test	de	validez	de	la	medidas	discriminadoras,	estable-
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cido	por	el	tedh	,	y	que	requiere	una	respuesta	individualizada	a	cada	una	de	las	cuatro	cues-
tiones	siguientes:

-	¿existe	tratamiento	diferenciado	entre	personas	que	se	encuentran	en	la	misma	situación?

-	¿está	basado	este	tratamiento	diferenciado	únicamente	en	cuestiones	de	origen	nacional?

-	¿tiene	el	tratamiento	diferenciado	causa	legítima?

-	de	acuerdo	con	el	principio	de	proporcionalidad,	¿existe	una	relación	razonable	entre	los	me-
dios	empleados	y	la	finalidad	perseguida?

la	primera	de	estas	cuestiones	puede	a	su	vez	dividirse	en	dos	apartados.	por	un	lado,	en	cuan-
to	a	la	existencia	de	tratamiento	diferenciado	el	asunto	no	presenta	discusión	entre	las	partes	
del	litigio.	es	obvia	la	existencia	de	un	tratamiento	diferenciado	entre	nacionales	y	extranje-
ros	puesto	que	los	primeros	no	pueden	ser	encarcelados	en	virtud	de	la	sección	23	de	la	ley	
antiterrorista	británica	de	2001,	sección	que	sólo	resulta	de	aplicación	a	 los	no	nacionales	
británicos.

sin	embargo,	en	lo	que	se	refiere	a	la	equivalencia	en	la	posición	entre	nacionales	y	extranje-
ros	en	este	ámbito,	sí	existen	discrepancias.	el	fiscal	general	entiende	que	tal	posición	no	es	
equiparable,	puesto	que	los	extranjeros	están	sujetos	a	las	normas	de	inmigración	y,	por	tanto,	
no	pueden	exigir	un	tratamiento	equivalente	a	los	nacionales	en	las	cuestiones	relativas	a	la	
política	de	 inmigración.	dado	que	 los	extranjeros	están	sujetos	a	medidas	de	 inmigración	y	
pueden	ser	expulsados,	los	británicos	y	los	extranjeros	no	se	encuentran	en	la	misma	posición;	
más	claramente:	mientras		los	británicos	gozan	del	derecho	de	permanencia	en	el	territorio	de	
su	estado,	los	extranjeros	no	disponen	de	tal	derecho.

la	postura	que	mantiene	el	fiscal	general	es	análoga	a	la	expresada	por	el	tedh	en	supuestos	
parecidos.	para	el	tribunal	de	estrasburgo,	pese	a	la	dicción	del	artículo	14,	cuando	se	establece	
una	diferenciación	de	trato	entre	nacionales	y	no	nacionales	del	estado	en	cualquier	ámbito	re-
lacionado	de	forma	más	o	menos	directa	con	la	inmigración,	tal	diferenciación	de	trato	no	vul-
nera	el	principio	de	prohibición	de		discriminación,	puesto	que	nacionales	y	no	nacionales	no	
se	encuentran	en	la	misma	situación21.	es	decir,	y	tal	como	repite	el	fiscal	general,	los	controles	
de	inmigración	conllevan	un	tratamiento	diferenciado	entre	nacionales	y	extranjeros;	y	dado	
que	los	nacionales	no	pueden	ser	expulsados,	cualquier	pretensión	de	no	nacionales	basada	en	
que	la	adopción	de	determinadas	medidas	contra	ellos	resulta	discriminatoria	con	respecto	a	
los	nacionales,	es	rechazada	por	el	tedh	sin	demasiada	profundización.

(21)	véanse,	entre	otras,	las	sentencias	de	18	de	febrero	de	1991,	en	el	caso	Moustaquim contra Bélgica,	EHRR,		13,	pp.	802	y	ss.,	

y	la	de	7	de	agosto	de	1996	en	el	caso	C contra Bélgica,	EHRR, 33,	pp.	2	y	ss.	de	hecho,	la	única	sentencia	del	tedh	en	la	que	

se	condena	a	un	estado	por	una	vulneración	del	artículo	14	cedh	por	razón	de	nacionalidad	es	la	sentencia	de	16	de	sep-

tiembre	de	1996	en	el	caso	Gaygusuz contra Austria.	EHRR, 23, pp.	364	y	ss.,	si	bien	en	este	asunto	no	nos	encontramos	ante	

un	caso	directamente	relacionado	con	la	inmigración,	sino	con	el	rechazo	del	gobierno	austriaco	a	reconocer	el	derecho	a	

percibir	una	pensión	por	un	trabajador	turco,	con	el	argumento	de	que	el	trabajador	en	cuestión	no	era	austriaco.

d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

Lucha ant i terror ista  y  d iscr iminación por razón de nacional idad

V

notas bibliográficas y convocatorias desde las dos orillas

337



la	siac	no	comparte	este	modo	de	ver	las	cosas,	y	así	lo	razona	al	responder	a	la	segunda	de	las	
cuestiones	antes	enumeradas.	encuentra	la	siac	dos	puntos	débiles	en	las	tesis	defendidas	por	
el	fiscal	general.	por	un	lado,	entiende	que	este	caso	no	se	refiere	a	controles	de	inmigración.	la	
finalidad	declarada	de	las	medidas	es	la	de	luchar	contra	el	terrorismo	internacional.	desde	un	
punto	de	vista	lógico,	estas	medidas,	dirigidas	a	combatir	el	terrorismo,	han	de	aplicarse	tanto	
a	británicos	como	a	no	británicos.	y	en	cuanto	a	la	sospecha	de	terrorismo,	la	posición	de	los	
extranjeros	y	la	de	los	nacionales	es	la	misma,	puesto	que	no	sólo	los	extranjeros	pueden	ser	
terroristas	internacionales,	sino	que	también	existe	la	posibilidad	de	terroristas	con	pasaporte	
británico.

el	argumento	parece	servido	en	bandeja	al	fiscal	general.	es	cierto	que	existe	la	posibilidad	de	
que	haya	terroristas	británicos,	pero	a	éstos	no	se	les	puede	detener	para	ser	expulsados,	puesto	
que	ostentan	el	derecho	de	permanencia.	por	tanto,	la	diferencia	de	trato	no	estaría	únicamente	
basada	en	razones	de	nacionalidad	sino	en	la	titularidad	de	un	hipotético	derecho	a	permane-
cer	en	territorio	británico.

sin	embargo,	la	siac	también	rebate	esta	argumentación.	y	lo	hace	poniendo	de	relieve	que	la	
detención	se	aplica	a	extranjeros	que	no	pueden	ser	expulsados	porque	su	expulsión	vulne-
raría	alguna	obligación	internacional	del	reino	unido	(principalmente	el	artículo	3	cedh).	el	
silogismo	es	sencillo:	si	los	extranjeros	detenidos	no	pueden	ser	expulsados,	entonces	disfru-
tan	del	derecho	a	permanecer	en	el	reino	unido.	no	se	discute	aquí	si	los	extranjeros	en	esta	
situación	son	titulares	de	tal	derecho,	o	sólo	mantienen	su	ejercicio	en	cuanto	no	se	alteren	las	
circunstancias	que	lo	originan;	lo	que	se	afirma	es	que	en	el	momento	de	la	detención	gozan	de	
tal	derecho	y,	por	consiguiente,	su	única	diferencia	con	respecto	a	los	británicos	sospechosos	de	
terrorismo	internacional	radica	en	su	condición	de	no	británicos,	es	decir,	en	la	nacionalidad.

con	ese	camino	argumental,	y	teniendo	in mente	que	la	finalidad	perseguida	por	las	medidas	
adoptadas	es	la	de	combatir	el	terrorismo,	 	la	siac	traza	un	juicio	de	proporcionalidad	entre	
finalidad	perseguida	y		medidas	adoptadas,	concluyendo	que	no	existe	relación	adecuada	entre	
éstas	y	aquélla.

el	único	criterio	que	sirve	de	base	a	la	diferenciación	de	trato	es	el	de	la	nacionalidad.	siendo	
conscientes	de	que	la	amenaza	terrorista	no	se	restringe	a	los	extranjeros,	sino	que	comprende	
también	a	los	británicos,	si	a	éstos	no	se	les	puede	detener	de	acuerdo	a	la	ley	antiterrorista	
porque	no	pueden	ser	expulsados,	a	los	no	nacionales	que	no	puedan	ser	expulsados	tampoco	
se	les	podrá	detener.	el	planteamiento	contrario,	es	decir,	el	que	sigue	la	ley	antiterrorista	y	el	
fiscal	general,	resultaría	discriminatorio	por	razón	de	nacionalidad	y,	por	tanto,	vulnerador	del	
artículo	14	cedh,	al	faltar	relación	adecuada	entre	los	fines	perseguidos	y	los	medios	emplea-
dos	para	ello.
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III.  LOS ARgUMENTOS DE LA SUPREME COURT OF JUDICATURE - COURT OF APPEAL (CIVIL 
DIVISION)

la	decisión	de	la	siac	supuso	una	aplicación	del	principio	de	no	discriminación	por	razón	de	
nacionalidad	mucho	más	audaz	que	la	que	ha	venido	realizando	el	propio	tedh.	ya	hemos	in-
dicado	que,	para	el	tedh,	las	cuestiones	relativas	a	tratamiento	diferenciado	entre	nacionales	
y	no	nacionales	de	un	estado	miembro	han	sido	consideradas	casi	siempre	cuestiones	recon-
ducibles	a	problemas	de	inmigración,	y	con	respecto	a	los	cuales	se	justificaba	la	diferencia	de	
tratamiento	por	la	propia	naturaleza	de	la	condición	de	nacional.

la	siac,	en	cambio,	no	detiene	sus	razonamientos	en	este	punto	sino	que,	por	decirlo	de	algún	
modo,	“alza	el	vuelo”	sobre	las	razones	de	inmigración	esgrimidas	por	el	fiscal	general,	enten-
diendo	que	no	podemos	hablar,	en	este	caso,	de	medidas	relativas	a	materias	migratorias	y	que,	
consecuentemente,	el	tratamiento	diferenciado	no	tenía	una	justificación	acorde	con	el	cedh.

sin	embargo,	esta	arriesgada	posición	de	la	siac	encontró	pronto	contestación	por	parte	del	
gobierno	británico,	que	apeló	la	citada	decisión	ante	el	tribunal	supremo,	y	obtuvo	de	él	una	
sentencia	estimatoria	y	plenamente	favorable	a	los	argumentos	esgrimidos	por	el	fiscal	gene-
ral	ante	la	siac.

en	puridad,	debemos	reiterar	el	hecho	de	que	la	apelación	fuera	cruzada.	Quiere	esto	decir	que	
tanto	los	abogados	que	representaban	a	los	detenidos,	como	la	representación	del	gobierno	bri-
tánico,	se	constituyeron	como	apelantes	de	la	decisión	de	la	siac	en	todos	aquellos	puntos	en	
que	ésta	no	les	fue	favorable;	aunque	siempre	con	el	límite	propio	de	este	tipo	de	apelaciones,	
que	quedan	circunscritas	a	la	interpretación	del	derecho22.

la	argumentación	del	tribunal	supremo	resulta	un	tanto	enrevesada	en	tanto	en	cuanto	queda	
expuesta	de	forma	particular	por	cada	uno	de	los	tres	Lord Justices	que	compusieron	la	sección.	
pero	todos	ellos	llegan	a	la	misma	conclusión:	la	revocación	de	la	decisión	del	siac	en	lo	que	
hace	referencia	a	la	violación	del	artículo	14	cedh,	y	la	consiguiente	declaración	de	ser	confor-
mes	a	derecho	las	detenciones	de	los	extranjeros	que	dieron	lugar	a	este	proceso.

tratemos	de	ordenar	someramente	los	argumentos.

el	tribunal	analiza	la	existencia	de	una	emergencia	pública	que	amenace	la	vida	de	la	nación	
como	supuesto	justificante	de	la	aplicación	de	la	derogación	del	artículo	15	cedh.	dado	que	no	
puede	entrar	en	el	análisis	de	las	cuestiones	de	hecho,	parte	de	los	presupuestos	fácticos	defini-
dos	por	la	siac	y,	reiterando	parte	de	la	doctrina	del	tedh23,	considera	que	existe	tal	emergen-
cia	como	riesgo	inminente,	interpretando	de	forma	flexible	el	requisito	de	la	inminencia.

(22)	sección	27	de	la	ley	antiterrorista	británica	de	2001.

(23)	sentencia	Lawless contra Irlanda (n.º 3) cit.	y	sentencia	de	26	de	mayo	de	1993	en	el	caso	Brannigan y McBride contra el 

Reino Unido, vid.	EHRR, 17,	pp.	539	y	ss.
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de	igual	forma,	también	considera	que	las	medidas	que	se	derivan	de	la	orden	de	derogación	
son	proporcionadas	y	ajustadas	al	supuesto	habilitante,		puesto	que	sólo	se	aplican	a	aquellos	
sospechosos	de	terrorismo	internacional	relacionados	con	la	amenaza	que	ha	dado	lugar	a	la	
promulgación	de	la	orden,	esto	es,	a	los	supuestos	miembros	de	la	red	terrorista	al-Qaeda.

en	estos	aspectos	podemos	comprobar	que	la	posición	del	tribunal	apenas	difiere	de	la	mante-
nida	por	la	siac	en	la	decisión	original.	sin	embargo,	en	lo	que	se	refiere	a	la	propia	concepción	
de	la	discriminación,	y	la	concurrencia	de	la	misma	por	razón	de	nacionalidad,	en	el	ámbito	
de	las	medidas	adoptadas	por	la	ley	antiterrorista	británica	de	2001	sí	se	produce	un	cambio	
notable	de	postura	con	respecto	a	la	siac.

el	tribunal	aplica,	para	evaluar	la	discriminación,	el	mismo	test	utilizado	por	la	siac.	pero	las	
respuestas	a	las	preguntas	varían	notablemente,	en	la	medida	en	que	se	considera	que	la	posi-
ción	de	los	nacionales	en	ningún	caso	es	equiparable	a	la	de	los	extranjeros.	veamos	sus	razo-
nes.

el	tribunal	parte	de	una	premisa,	en	nuestra	opinión	del	todo	errónea.	entiende	que	nos	encon-
tramos	ante	un	caso	de	inmigración.	la	cuestión	que	se	suscita	es	la	detención	de	extranjeros	
en	aras	a	su	deportación,	lo	que	basta	para	contemplar	el	asunto	bajo	la	perspectiva	del	orde-
namiento	especial	relativo	a	la	inmigración.	centrado	el	litigio	en	tal	aspecto,	cae	por	su	peso	
la	diferencia	existente	entre	los	británicos	y	los	no	nacionales,	ya	que	los	primeros	tienen	el	
derecho	a	la	permanencia	en	territorio	británico	y	los	segundos,	no.	

el	tribunal	orilla	el	hecho	de	que	la	detención	posibilitada	por	la	sección	23	de	la	ley	antite-
rrorista	británica	de	2001,	se	dirige	a	extranjeros	sospechosos	de	terrorismo	internacional	que,	
en	aplicación	de	la	legislación	británica,	por	unas	u	otras	razones,	no	pueden	ser	expulsados	de	
territorio	británico.	estos	extranjeros	también	gozan	del	derecho	de	permanecer	en	territorio	
británico	al	menos	en	cuanto	permanezcan	 las	 razones	que	 imposibilitan	 tal	expulsión.	por	
tanto,	esta	diferente	posición	que	arguye	 la	corte	sería	válida	para	otros	supuestos,	pero	no	
para	el	que	se	trata	de	dilucidar	aquí,	puesto	que	en	este	caso	el	derecho	a	permanecer	en	terri-
torio	británico	se	predica	también	para	los	extranjeros	que	permanecen	en	prisión.

la	corte	rebate	tal	línea	argumental,	construyendo	un	sutil	matiz	diferencial	entre	las	posicio-
nes	de	unos	y	de	otros.	por	un	lado,	la	de	los	nacionales	británicos,	con	un	derecho	pleno	a	per-
manecer	en	territorio;	y	por	otro	lado,	la	de	los	extranjeros	sujetos	a	la		sección	23,	cuyo	derecho	
no	es	un	derecho	incondicionado	a	permanecer,	sino	un	derecho	a	no	ser	expulsado.	

y	semejante	matiz	leguleyo	actúa	como	viga	maestra	para	posibilitar	el	ulterior	despliegue	de	
toda	 la	argumentación	dirigida	a	 respaldar	 la	 legalidad	de	 las	medidas	adoptadas	contra	 los	
detenidos.	se	considera	que	el	tratamiento	diferenciado	tiene	una	justificación	razonable	y	ob-
jetiva,	como	es	la	de	la	protección	frente	al	terrorismo	internacional,	así	como	que	las	medidas	
adoptadas	guardan,	pese	a	lo	afirmado	en	primera	instancia	por	la	siac,		la	adecuada	relación	
de	proporcionalidad	con	respecto	a	los	fines	perseguidos.	
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esta	posición	se	refuerza	con	dos	afirmaciones	que	merece	 la	pena	traer	a	colación.	por	una	
parte,	se	recuerda	la	jurisprudencia	del	tedh,	en	concreto	la	recaída	en	un	caso	fallado	hace	
más	de	40	años,	y		conocido	como	el	“caso	lingüístico	belga”24.	de	ahí	infiere	el	tribunal	que	
la	justificación	del	tratamiento	diferenciado	debe	radicar	en	principios	comunes	a	los	estados	
democráticos	y	resulta	un	principio	común	a	los	estados	democráticos	que	los	extranjeros	sean	
objeto	de	tratamiento	específico.	de	nuevo	se	acude	a	la	premisa	de	que	la	legislación	antiterro-
rista	cobra	una	deriva	de	ordenación	de	la	inmigración,	que	no	está	explícita	en	ella,	pero	que	
permite	pasar	paladinamente	por	alto	la	perspectiva	de	la	privación	de	determinados	derechos	
en	nombre	de	la	seguridad.	

y	en	segundo	término,	la	postura	de	la	siac	en	cuanto	al	carácter	underinclusive de	la	ley,	por	
no	dirigir	su	punto	de	mira	contra	nacionales	británicos	que	también	pudieran	ser	sospecho-
sos	de	colaboración	con	el	terrorismo,	el	tribunal	no	entra	en	el	fondo	del	asunto;	se	limita	a	
reafirmar	la	necesidad	de	ser	deferente	con	respecto	a	las	políticas	promovidas	por	ejecutivo	en	
cuestiones	de	seguridad,	y	a	la	mejor	posición	de	éste	para	evaluar,	a	la	luz	del	artículo	15	cedh,	
la	entidad	del	riesgo	y	la	naturaleza	de	las	medidas	más	apropiadas	para	neutralizarlo.

IV. A MODO DE CONCLUSIóN

tras	la	derogación	del	artículo	5	cedh,	llevada	a	cabo	por	el	reino	unido,	como	presupuesto	
para	la	efectividad	de	unas	medidas	antiterroristas	que	despojan	a	los	extranjeros	de	uno	de	los	
derechos	de	más	honda	raigambre	(tanta,	que	de	inmediato	viene	a	la	cabeza	la	célebre	cláusula	
39	de	la	magna	carta	inglesa),	el	comisario	del	consejo	de	europa	para	los	derechos	humanos,	
álvaro	gil-robles,	realizó	un	informe	sobre	el	asunto,	en	el	que	expresaba	una	serie	de	consi-
deraciones	críticas,	y	terminaba	mostrando	su	convicción	de	que	tales	medidas	“sólo	pueden	
estar	justificadas	bajo	las	más	limitadas	de	las	circunstancias”.	la	doctrina	del	tedh	en	el	caso	
Chahal,	a	la	que	han	seguido	toda	una	miríada	de	casos	en	los	que	turquía	ha	sido	condenada	
por	usar	la	seguridad	nacional	como	pretexto	para	conculcar	ciertos	derechos,	parecía	que	hu-
biesen	dejado	establecido	que	el	valor	de	la	seguridad	no	es	opuesto	a	(ni	sufre	menoscabo	por)	
el	hecho	de	que	un	tribunal	independiente	e	imparcial	tenga	la	capacidad	de	entrar	–y	esté	dis-
puesto	a	hacerlo,	que	eso	es	otra	cuestión–	en	el	fondo	de	las	alegaciones	del	poder	ejecutivo.

sin	embargo,	los	atentados	del	11	de	septiembre	están	favoreciendo	un	renacimiento	de	la	no-
ción	de	seguridad	como	un	ámbito	de	exclusiva	responsabilidad	del	ejecutivo,	y	al	hilo	del	cual	
parece	difundirse	cierta	necesidad	de	replantear	toda	la	teoría	de	los	controles,	de	tipo	parla-
mentario	y	de	naturaleza	judicial,	que	sustentan	(gran	parte	de)	la	legitimidad	del	estado	de-
mocrático.	

ese	renacer	de	un	cierto	entendimiento	de	la	seguridad	nacional,	que	en	realidad	nunca	se	fue	
del	 todo,	 está	haciendo	que	nuestros	 sistemas	 jurídicos	 cobren	una	deriva	 impensable	hace	
pocos	meses.	en	el	reino	unido,	 la	decisión	del	siac,	que	ha	sido	el	objeto	principal	de	este	

(24)	sentencia	de	23	de	junio	de	1968,	Relativa a ciertos aspectos de la normativa sobre el uso de las lenguas en la enseñanza 

en Bélgica, 	EHRR, 1,	pp.	252	y	ss.
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comentario,	supuso	un	desafío	contra	corriente,	que	los	 jueces	de	la	más	alta	dignidad	en	el	
escalafón	jurisdiccional	se	apresuraron	a	enmendar.	el	caso	quedará	seguramente	como	una	
anécdota,	y	lo	que	continuará	imperando	es	el	canto	a	la	deferencia	hacia	el	ejecutivo,	por	parte	
de	los	jueces,	tal	y	como	aparece	en	la	muy	citada	opinión	de	lord	hoffmann	en	un	caso	fallado	
en	2001	(Rehman v. Secretary of State for the Home Department),	y	a	la	vista	de	lo	acaecido	en	
los	estados	unidos25.	

(25)	“the	events	of	11th	september	–dice	allí	lord	hoffmann–	are	a	reminder	that	in	matters	of	national	security	the	cost	

of	failure	can	be	high.	decisions	by	ministers	on	such	questions,	with	serious	potential	risks	for	the	community,	therefore	

require	a	legitimacy	which	can	be	conferred	only	by	entrusting	them	to	persons	responsible	to	the	community	through	

the	democratic	process”,	Rehman v Secretary of State for the Home Department,	(2001)	3	wlr	877.
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VI

jORNADAS SObRE EXTRANjERÍA

CELEBRADAS

a seminario	permanente	de	análisis	geopolítico	y	regional	“gestión	de	la	sociedad	globali-
zada”.

16	de	marzo	de	2004,	madrid.

a Jornadas	de	reflexión	y	debate	sobre	un	plan	estatal	e	integral	de	lucha	contra	el	racismo.

17	y	18	de	abril	de	2004,	madrid.

a primer	encuentro	estatal	de	asociaciones	de	inmigrantes	y	refugiados.

8	de	mayo	de	2004,	madrid.

a segunda	Jornada	de	encuentro	“generando	diversidad:	una	mirada	crítica	sobre	la	inmigra-
ción”.

1	de	junio	de	2004,	valencia	(colegio	de	abogados).

a derecho	laboral	y	extranjería.

9	de	junio	de	2004,	león	(colegio	de	abogados).

a  tendencias	en	inmigración	y	exclusión	social	y	sus	impactos	sociales	en	la	españa	del	si-	
glo	xxi.

12	al	16	de	julio	de	2004,	mérida.

a  los	movimientos	migratorios	en	cataluña	en	la	era	de	la	globalización.

12	al	16	de	julio	de	2004,	barcelona.

A CELEBRAR

a  ética,	pluralismo	y	flujos	migratorios	en	la	europa	de	los	25

6	al	9	de	octubre	de	2004,	oviedo.
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NORMAS PARA COLAbORACIONES

revista de dereCho Migratorio y extranjería publicará,	en	la	medida	de	lo	posible,	las	colaboracio-
nes	que	se	le	envíen.

los	estudios	deben	tener	alrededor	de	30	páginas	a	doble	espacio,	con	letra	de	12	puntos.	el	
autor	adjuntará	un	resumen,	en	castellano	e	inglés	o	francés,	de	un	máximo	de	15	líneas.	y	tam-
bién	el	soporte	informático.	las	notas	y	colaboraciones	abarcarán	un	máximo	de	15	páginas.

la	dirección	de	la	revista	decidirá	acerca	de	la	inclusión	en	la	revista	de	cada	artículo	o	reseña,	
que	se	enviarán	a	la	dirección:	revista@extranjeria.info.

se	procurará	retribuir	las	colaboraciones	de	acuerdo	con	su	extensión	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	podrán	ser	objeto	de	recensión.

la	revista	tendrá	carácter	cuatrimestral.	normalmente	se	cerrará	el	número	de	otoño	el	1	de	
octubre,	el	de	primavera	el	1	de	febrero	y	el	número	de	verano	el	1	de	junio,	respectivamente.
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