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Alolargo de las ultimas semanas venimos asistiendo a continuos anuncios de modificacion de
la normativa sobre extranjeria.

El Plan de lucha contra la delincuencia preveia un primer paquete de reformas de contenido penal
y sancionador que se ha concretado en el Proyecto de Ley Organica de medidas concretas en mate-
ria de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, que
actualmente se encuentra en la Comision de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003 que declaré la ilegalidad de varios
preceptos del Reglamento de extranjeria sirvié de pretexto para acelerar una profunda modifi-
cacion de la LOEXIS. En realidad la voluntad reformadora estaba ya presente en los planes guber-
namentales hace ya bastante tiempo y el contenido del Proyecto de Reforma que incluimos en
el presente nimero de la Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria (REDMEX) ya era conoci-
do al menos desde finales del afio 2002.

Conscientes de la importancia que para el profesional y para el estudioso de la materia supone
todo ello, nos parece necesario que la REDMEX presente con la mayor celeridad y actualidad los
cambios y proyectos legislativos que se van produciendo, aun conscientes de los peligros que
ello comporta, pues los acontecimientos se suceden precipitadamente, casi furtivamente, de
forma que los borradores se superponen y amontonan. Pese a ello, pensamos que una Revista
como la que tienes en tus manos ha de intentar guiar al lector en la marana legislativa tratando
de ofrecer un poco de luz ante tanto texto reformador.

El presente nimero de la REDMEX se inicia con una reflexion acerca de la necesidad de avanzar
hacia la igualacién de derechos de los inmigrantes con los nacionales, que puede ayudarnos a
comprender mejor las lineas maestras de las contrarreformas proyectadas impregnadas de una
gran dosis ideoldgica. Le acompana un segundo articulo que analiza criticamente el RD
178/2003, de 14 de febrero, sobre el régimen juridico de los nacionales comunitarios y sus fami-
liares poniendo en tela de juicio la oportunidad de la nueva reglamentacion.

Por otra parte, dada su importancia para el trabajo profesional ha parecido necesario incorpo-
rar un Dossier sobre aspectos sancionadores, que incluye un extenso articulo sobre la regulacion
penal y penintenciaria en relacion con la extranjeria y unos comentarios sobre las modifica-
ciones del C6digo Penal y Ley de extranjeria anunciadas en el Plan de lucha contra la delincuen-
cia.
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La crénica jurisprudencial contiene una destacada nota sobre la reciente Sentencia del Tribunal
Constitucional 95/2003, de 22 de mayo, sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita, y reco-
ge el conjunto de resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado en mate-
ria de nacionalidad y estado civil.

En el apartado Notas y Convocatorias se han colocado dos textos de gran actualidad:

La intervencion del Presidente del Consejo General de la Abogacia Espanola sobre Libertades y/o
seguridad, y un articulo sobre los acuerdos de readmision y la politica del toma y daca.

En Crénica Legislativa se incluyen unos comentarios de urgencia sobre el proyecto de reforma
dela Ley Organica de Extranjeria y otras normas conexas.

Las habituales secciones Europa en Breve y Notas Bibliograficas completan el presente volumen.
En otro orden de cosas saludamos la incorporacién a la Comision Asesora de tres nuevos juris-
tas de reconocido prestigio en este campo juridico: Eliseo Aja Fernandez, Catedratico de Derecho
Constitucional en la Universidad de Barcelona, Luis Fernandez Arévalo, Fiscal de la Audiencia
Provincial de Sevilla y Fernando Marino Menéndez, Catedratico de Derecho Internacional Publi-
co en la Universidad Carlos III de Madrid.

Solo nos resta desear a todos una buena lectura de la REDMEX y unas felices vacaciones.
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, ¢Por qué no tienen los inmigrantes
JUAN ANTONIO GARCIA AMADO .
Catedratico de Filosofia del Derecho y Director del lOS mismos dere Chos que los

Departamento de Derecho Publico Basico

(dpbaga@unileon.es) naCIonales?

Las razones para defender que los nacionales tengan mds derechos que los extranjeros pueden
ser de tres tipos: ideologia colectivista o nacionalista, individualismo egoista, o razones prag-
maticas consistentes en el temor a las consecuencias daninas de la igualacién. La Historia mues-
tra el origen y las dificultades actuales del Estado-nacion. La Filosofia politica muestra las apo-
rias a que llevan tanto el comunitarismo como el universalismo cuando no asumen sus ultimas
consecuencias. El autor defiende una postura universalista y, en consecuencia, de creciente igua-
lacion de los derechos con independencia de la nacionalidad

Reasons for defending the rights of nationals above those of foreigners may be found in three
forms: collectivist or nationalist ideology, egoistic individualism, or, pragmatic reasons, consis-
tent with a fear of the harmful consecuences of equalization. History illustrates the origin of the
State-nation and its present problems. Political philsophy reflects the harsh outcomes when
communitarianism, like universalism does not assume its ultimate consecuences. The author
adopts a universalist stance and hence is for increasing equalization of rights regardless of
nationality.
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En este trabajo defenderé una tesis que puede sonar provocativa: quien justifique que los nacio-
nales de un Estado tengan frente a los extranjeros, y especialmente frente a los inmigrantes,
derechos distintos y superiores, necesariamente sera una de estas dos cosas (0 ambas), o un
nacionalista sustancializador de entidades colectivas o un egoista insolidario. Tanto lo uno
como lo otro se puede defender con la cabeza bastante alta y con razones que, como minimo, tie-
nen sentido y merecen ser tomadas en consideracién. Lo que en mi opinién no cabe es procla-
mar la validez no puramente coyuntural y provisoria de las razones que sostienen esa discrimi-
nacién y, al mismo tiempo, decirse universalista, partidario de la igualdad o defensor de una éti-
ca de principios no sesgada por razones grupales e intereses particulares.

Aclaremos lo que queremos expresar con esas dos etiquetas de nacionalista sustancializador de
entidades colectivas o egoista insolidario.

El primero es aquel que estima que no son los seres humanos individuales los unicos seres o
entes personales o cuasipersonales que pueden y/o deben ser titulares de intereses, considera-
cion moral o derechos, incluidos derechos humanos fundamentales. Pero esto no es todo. Qué
duda cabe de que un determinado grupo humano, una asociacién benéfica por ejemplo, puede
considerarse titular de derechos, merecedora de alabanza y buen trato y plasmacién de un inte-
rés conjunto de sus miembros en la consecucién de algin noble y benemérito objetivo. Por eso
hay que anadir un elemento mas al tipo de grupo a que nos estamos refiriendo, y ese elemento
es su condicion de grupo no puramente contingente, esto es, dependiente de aleatorias cir-
cunstancias o de la voluble voluntad de sus miembros; o, formulado en positivo, que la existen-
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cia del grupo es en alguna forma independiente de sus miembros y debida a datos o factores que
trascienden en mayor o menor medida a éstos".

Aplicado a nuestro tema, lo anterior significa que ese aparato juridico-institucional que llama-
mos Estado tendria un sustrato o fundamento material, ya sea cultural, étnico, religioso, ideo-
sincrasico, lingiiistico, de psicologia colectiva, etc., 0 una combinacién de varios de ellos, razén
por la que precisamente ese Estado, con su extension, su poblacién, etc., es Estado porque mere-
ce odebe ser Estado, a fin de que lo juridico-institucional esté en armonia con lo material de fon-
do que le da sentido y lo justifica. De la misma manera que un ser humano individual es perso-
nay merece el trato y los derechos de persona por el hecho de poseer ciertos caracteres o notas
(alma, pensamiento, conciencia libre, consciencia de si..., segtin las doctrinas) que lo especifican
y lo diferencian de un ser inanimado o de un animal, asi también los verdaderos Estados lo son
y/o deben serlo en funcién de la posesion de determinados caracteres que los hacen acreedores,
con fundamento, de semejante naturaleza estatal. Y si esto es asi, la condicién de nacional (y los
correspondientes derechos) ya no podrd verse como cuestiéon puramente aleatoria, casual o
dependiente de azares multiples, sino como debida o necesaria (o vedada) en razén de la parti-
cipacion en esas caracteristicas, ya sea esa participacion real o analégicamente considerada. Y el
reverso del asunto es que quien no esté en esa relacion con el sustrato material que otorga el ser
y lavida al Estado en cuestién no podra gozar de idénticos derechos a los de los nacionales, si no
es a costa de ir contra el ser verdadero y natural de las cosas.

Asi pues, la primera y mas facil justificacién que podemos toparnos para explicar los distintos
y menores derechos de los inmigrantes es ésa que hemos llamado de nacionalismo sustanciali-
zador y que podemos resumir asi: los inmigrantes no pueden tener los mismos derechos que
nosotros, los nacionales, porque no forman parte (al menos de entrada y mientras no adquieran
algunas de esas notas dirimentes) de la nacion, y dado que la nacion es el sustrato que da senti-
do al Estado y aglutina a sus nacionales. Por tanto, la nacion no es el conjunto (coyuntural,
dependiente so6lo del aleatorio contenido de las normas juridicas de nacionalidad) de los nacio-
nales, sino que el asunto es al revés: los nacionales lo son y merecen serlo por obra de la presen-
cia en ellos de la nota o las notas que definen a la nacién.

Deciamos que la otra posibilidad de justificar el distinto trato es apelando al egoismo, al puro
autointerés, que prevalece sobre cualquier expresion de solidaridad con el otro. El modo de razo-
nar en este caso, y cuando no aparece ningin elemento del nacionalismo sustancializador que
acabamos de presentar, se puede esquematizar asi: posiblemente no hay ninguna razén de fon-
do o sustancial, sino la pura casualidad y el azar histérico, por la que yo y mis compatriotas sea-
mos precisamente nacionales de este Estado X y no lo sean, en cambio, el senor Y o el sefior Z.
Ahora bien, una vez que las cosas son asi, ante la cuestion de que el sefior Y y el senor Z también
quieren vivir en este nuestro Estado X e, incluso, ser sus nacionales, calculamos si esa pretension
(1) O, en los términos de PEREZ LUNO: “A partir de la Ilustracion, la cultura y la politica europeas se hallan abocadas a optar
entre dos alternativas contrapuestas: la humanista cosmopolita, de estirpe kantiana, que parte de la dignidad, la autono-
mia y la no instrumentalizacién de los hombres libres; y la tradicion nacionalista, de signo herderiano, que concibe la
nacion o el pueblo como entidades colectivas naturales, dotados de espiritu propio, cifrado en esencias irracionales que

trascienden los derechos de sus componentes” [A.-E. PEREZ LUNO: “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos huma-
nos”, en EJ. ANSUATEGUI ROIG (ed.): Una discusién sobre derechos colectivos, Madrid, Dykinson, 2001, p. 260].

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

nos interesa y, en funcion del resultado de ese calculo, decidimos siles permitimos venir aqui y
bajo qué condiciones, y establecemos también cuales seran sus derechos, dado que estamos en
situacion de y tenemos el poder para dirimir al respecto. Y lo normal y mads frecuente es que o
bien nos beneficie que Y y Z no vengan (para que no gasten de nuestros bienes o no compitan
con nuestros intereses; para que no tengamos que repartir con ellos el pastel, en suma), o bien
que vengan pero con unos derechos limitados que aseguren su subordinacién a nosotros, con lo
que en lugar de competir con nuestros intereses sirven a los mismos, y sin tomar del pastel ni
un dpice mas de lo que nos convenga darles’. Para este razonador egoista el Estado nacional es
el mejor instrumento de proteccién de los intereses de quienes, como él, son sus ciudadanos, y
por eso también su lealtad al Estado es el resultado de un calculo interesado.

Sostenemos que la discriminacién juridica del inmigrante sélo se puede explicar desde el nacio-
nalismo sustancializador o desde el egoismo insolidario. Pero muchos responderdn a esto que
las razones de mas peso no necesitan ser tan de fondo, que son razones puramente pragmaticas,
derivadas de los malos efectos practicos, incluso para los propios inmigrantes a los que se pre-
tendia favorecer, que se podrian seguir de una igualacién en derechos y de la ausencia total de
restricciones. Estos motivos pragmaticos tienen mucho de coyunturalmente validos, pero s6lo
pueden funcionar como una especie de atenuantes de que aqui y ahora no igualemos a los inmi-
grantes, no como razones para negar la justicia y conveniencia, en abstracto, de su equiparacién.
Es decir, quien invoca un motivo pragmatico (como pueda ser que con la igualacién y la no res-
triccién aumentarian el malestar social, el racismo, la xenofobia etc.) o bien pretende simple-
mente camuflar la indole puramente egoista de sus razones, o bien tendra que admitir, en pri-
mer lugar, que ese atenuante vale ocasionalmente y s6lo mientras la situacién social de prejui-
cio y malentendido se mantenga, y, en segundo lugar, que hay que poner todos los medios (edu-
cativos, presupuestarios, juridicos, etc.) para acabar con esos efectos sociales negativos y propi-
ciar una plena integracion sin aquellos riesgos; porque, si no se piensa y se hace asi, se esta
haciendo virtud de un prejuicio, se estd reconociendo que cuando la presencia en igualdad de
los inmigrantes provoca, por ejemplo, aumento de la xenofobia, ese xen6fobo tiene buenas
razones, o razones validas y comprensibles para serlo.

Nuestra pregunta es, recordémoslo de nuevo, qué razones hay para creer o admitir que un inmi-
grante extranjero no tenga derecho a instalarse libremente en nuestro Estado y, una vez aqui, no
posea nuestros mismos derechos (y nuestras mismas obligaciones, claro) en todos los dmbitos, si
es que los quiere. Concretando hasta la caricatura, podiamos expresar el mismo interrogante
también asi: puesto que quien suscribe es natural de una pequena aldea de Gijon (Asturias, Espa-
na), la pregunta que se me ocurre es por qué hay restricciones para que en mi aldea se instale y
goce de mis mismos derechos alguien de Burundi o de Iran o de Bolivia y no las hay para que lo

(2) Como explica Héctor SILVEIRA, interpretando los méviles de partidos como la Liga del Norte, en Italia, o el Partido Libe-
ral, en Austria, partidos que presentan a los inmigrantes como “los nuevos enemigos simbdlicos de la patria”, “sus discur-
sos no hacen mds que remarcar las diferencias, haciendo aiin mas grande la brecha entre los autéctonos y los foraneos y
favoreciendo con ello las politicas de discriminacion y de segregacion. Pero sus verdaderas pretensiones, en el fondo, no son
tanto impedir un posible mestizaje entre culturas sino sobre todo evitar que las personas que vienen de fuera logren acce-
der alos bienes y riquezas del grupo” [H.C. SILVEIRA GORSKI: “La vida en comun en sociedades multiculturales. Aportacio-

nes para un debate”. En: H.C. SILVEIRA GORSKI (ed.): Identidades comunitarias y democracia, Madrid, Trotta, 2000, p. 19].
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haga alguien de Madrid, de Malaga, de Bilbao, de Oviedo, o de otra aldea que no sea la mia. ;Qué
cosa no puramente casual y secundaria tengo en comun con todos éstos que no tenga en comun
con los primeros®? Seguramente las mejores fuentes de respuestas a esta pregunta estdn en la his-
toriay en la filosofia politica. Asomémonos brevemente a lo que cada una puede darnos.

Es de sobra sabido y esta hasta la saciedad demostrado que el modelo politico del Estado-
nacién es un invento relativamente reciente. No so6lo la palabra “Estado” en este su sentido
moderno se inventa alla por el siglo XVI, parece que por obra de Maquiavelo, sino que tam-
bién el otro elemento de la relacién, la idea de “nacién”, experimenta una muy relevante
mutacion semantica para poder emparejarse con aquel concepto. En efecto, tal como bella-
mente ha mostrado hace poco entre nosotros? José Maria RIDAO, antes del nacimiento del
Estado-nacién moderno la semantica de “nacién” tenia que ver con linaje, credo o lengua,
pero no con la conjuncién de espacio geografico y poblacién abarcada por un Estado’. Se

(3) El nacionalista espanol tendrd distintas ocurrencias para fundamentar lo que tengo en comun con los de Malaga y no
tengo con los de Iran o Bolivia. De acuerdo, concedamos eso. Pero, entonces, ;como justificar que si pueda instalarse y tra-
bajar en mi aldea con derechos muy parejos ya a los mios un nacional alemdn o danés, tan distintos de nosotros, los abori-
genes asturianos? El nacionalista que, otra vez, se quiera coherente no podrd responder que estos tltimos pueden hacerlo
en virtud de normas y acuerdos internacionales que asi lo permiten en la actual UE, porque de inmediato el no nacionalis-
ta responderd que de eso se trata: de simplemente cambiar las normas para que ninguna cuestion racial, histérica, idioma-
tica, etc., impida a cada uno vivir, competir y disfrutar donde quiera, sea cudl sea su tierra de origen, su color o su idioma.
De ahi que el nacionalista mas coherente sea el defensor férreo de la soberania estatal a la (ya) antigua.

(4) Desde otros ambitos, véase por ejemplo H. SCHULZE: Estado y nacion en Europa, Barcelona, Critica, 1997, pp. 88 y ss.

(5) Vid. .M. RIDAO: Contra la historia, Barcelona, Seix Barral, 2000, pp. 21y ss. No me resisto a recoger una larga cita de esta
obra: “Nosotros, a quién representa o encarna ese nosotros: ésa es la cuestion, ésa ha sido siempre la cuestién. Antes de la
Reforma, y visto desde la perspectiva de la Europa posterior a 1492 —privada ya de la Granada nazari-, nosotros éramos cris-
tianos y ellos musulmanes o judios. Después de la Reforma, y visto ahora desde la perspectiva de los Habsburgo peninsula-
res, nosotros éramos catdlicos y ellos -ademds de musulmanes o judios- calvinistas, anabaptistas o luteranos. Desde prin-
cipios del siglo XIX, y tal como pone de manifiesto el agudo genio de Blanco, nosotros éramos catélicos y ellos —ademas de
judios, musulmanes, calvinistas, anabaptistas o luteranos- ingleses, franceses, alemanes o polacos. En definitiva, la res-
puesta a la cuestion de a quién representa o encarna ese nosotros va adoptando un sentido diferente en virtud de los valo-
res consagrados en cada época, de modo que introduce fracturas en comunidades humanas que permanecian unidas o res-
tana las que separaban a otras. Lo que Blanco White observa al senalar al patriotismo como causante de «los mayores males»
es que, en los anos turbulentos en que le ha tocado vivir, lo que traza la divisoria fundamental en el interior de las comuni-
dades humanas no es ya sélo el credo o la lengua, sino también el origen geografico. La patria determinaria ahora la nacién
de los individuos, y por eso no es extrano que el Romanticismo desarrolle hasta el extremo la idea de que la geografia y el
clima influyen decisivamente en la configuracién de los caracteres nacionales, ni que el patriotismo en que acaba disol-
viéndose la Ilustracion sea la antesala del nacionalismo” (ibid., pp. 55-56).

Podriamos a partir de ahi preguntarnos cual es ahora el limite simbélico entre el nosotros y el ellos en sociedades como las
que integran la Union Europea. Y estoy tentado de decir que ese limite simbélico lo marcan los derechos humanos: nosotros
somos el grupo que tiene como su caracteristica suprema y unificadora el respeto de tales derechos; ellos son los que gru-
palmente los vulneran. Pero la sorpresa viene acto seguido: por eso no podemos reconocerles a ellos tales derechos cuan-
do estan entre nosotros o no podemos permitirles que vengan aqui. Volveré sobre este asunto.
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podria interpretar que es el Estado el que crea la moderna nocién de nacién que le sirve de
6
soporte .

Siel moderno Estado-nacién surge en tiempo tan cercano y se eleva a centro de la organizacién
politica, con él nacerd también, necesariamente, una particular configuracién de la nacionali-
dad y la extranjeria, bajo forma juridificada, como corresponde a una de las caracteristicas defi-
nitorias de dicho Estado. Pero esto no puede ocultarnos el hecho de que a tantas formas politi-
cas, de hoy y del pasado, les es comtn la necesidad funcional del extranjero, del otro, del que no
es de los nuestros.

En efecto, hasta hoy al menos, hablar de vida social organizada es hablar de un grupo que se rige
por normas comunes, normas que también establecen quién y cémo puede mandar dentro del
grupo. Por lo mismo, hablar de grupo politico es hablar también de lealtad a esas normas y a
quienes las proclaman. Pues bien, esa lealtad que vertebra el grupo funciona porque es el resul-
tado de un movimiento doble, hacia adentro y hacia afuera. Hacia adentro, lo que mueve a los
miembros del grupo a quererse unidos y acatar las normas comunes es la conciencia de la coin-
cidente identidad en lo que se tenga por mas importante. Es una fe compartida la que edifica el
nosotros, la creencia de que lo que nos identifica precisamente con este determinado grupo esta
muy por encima de lo que nos separa en tanto que individuos diversos en multitud de cosas. Esa
conciencia del nosotros se puede apoyar en que seamos precisamente “nosotros” los que hable-
mos una lengua, tengamos ciertos rasgos, profesemos una religion, practiquemos ciertos usos,
etc”. Una de las grandes tensiones de la época moderna proviene precisamente de que el Esta-

(6) En palabras recientes de Gerd BAUMANN, hay que dejar de lado “la ingenua creencia de que el Estado no es mas que un
negocio secular que sirve para proporcionar las necesidades materiales. El Estado-nacién tiende a ser secularista, pero no
es de ninguna manera secular. Es decir, sitia a las Iglesias y al culto en una esfera privada, pero el vacio de retérica mistica
y de ritual resultante se rellena rapidamente con una cuasireligion creada por el Estado. La nacién de cada Estado se cons-
truye como una comunidad imaginaria, como si fuera una enorme superetnia supremamente moral, y el Estado-nacién
depende de una red de valores, lugares y épocas simbélicas que no son mds que una especie de religion” (G. BAUMANN: El
enigma multicultural, Barcelona, Paidds, 2001, trad. de C. Ossés Torrdn, p. 63).

(7) Lo que de esa forma se construya puede ser también una regién y un “patriotismo regional”, desemboque o no en nacio-
nalismo independentista. Un analisis sumamente ilustrativo de un caso ejemplar, el de la regién Noroeste de Brasil, lo rea-
liza DURVAL MUNIZ DE ALBUQUERQUE Junior en su trabajo “Enredos de la tradicién. La invencién histérica de la regién
Nordeste de Brasil”, en Habitantes de Babel. Politicas y poéticas de la diferencia, Barcelona, Alertes, 2000, pp. 213y ss. Su lec-
tura es absolutamente recomendable y nos muestra los mecanismos mediante los que la identidad regional se va afirman-
do a partir de la invencién de una historia comun (“.. el primer trabajo hecho por el movimiento cultural iniciado en el Con-
greso Regionalista de 1926 fue instituir un origen para la region. Esa historia regional retrospectiva intenta dar a la region
un estatuto al mismo tiempo universal e historico. Seria la restitucién de la verdad de un desarrollo histérico continuo, en
el que las tnicas discontinuidades serian de orden negativa: olvido, ilusién, ocultacion. La region se inscribe en el pasado
como una promesa no realizada, o no percibida, como un conjunto de indicios que ya denunciaban o preanunciaban su
existencia. Se mira para el pasado y se alinean una serie de hechos para demostrar que la identidad regional ya estaba pre-
sente. Se empieza a hablar de la historia del Nordeste, desde el siglo XVI, proyectando hacia atrds una problematica regio-
nal y un recorte espacial que sélo se da al saber a los incios del siglo XX” - ibid., p. 227-), unos elementos que constituian,
aun cuando nadie antes lo supiera aun, una tradicién compartida (como siempre, el folclore es el recurso mas facil. “Una
verdadera idealizacién de lo popular, de la experiencia folcldrica, de la produccién artesanal, consideradas siempre como
mads proximas a la verdad de la tierra” —ibid. p. 230-. “El folclore seria el depdsito de un inconsciente regional subrayado, de
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do-nacién y el racionalismo individualista se van afirmando coetaneamente y cada uno, lleva-
do a sus ultimas consecuencias, constituye la negacién del otro: el individuo plenamente inte-
grado en su nacion es el que hace dejacion de su autonomia individual y se pliega (o se inmola)
a las determinaciones y los designios colectivos, en aras de lo que en el colectivo ve de superior
encarnacion del bien; mientras que el sujeto que quiera vivir del modo mas concreto esa auto-
nomia ética individual, que se eleva a supremo valor de este tiempo, se vera abocado a la fre-
cuente desobediencia, al descreimiento de cuanto impele a las masas y al escepticismo frente a
las ciegas lealtades que el Estado se gestiona por medios generalmente poco acordes con la con-
ciencia individual reflexiva, critica y kantianamente ecuanime. Sélo el genio de Rousseau y com-
pania, con ese prodigio de feliz metafisica que es la teoria democratica, permitié ocasionales
salidas para aquella insoportable tension.

Estdabamos en que la lealtad que todo modelo politico requiere se nutre de un doble movimien-
to, hacia adentro y hacia afuera. Este tltimo se refiere a la necesaria existencia de un otro exte-
rior frente al que afirmarse, de un otro distinto por referencia al cual nuestra identidad pese mas
que nuestra interna diferencia. Posiblemente esto es lo que el contractualismo no supo descri-
bir con precision, es el elemento que falta a su fundamentacién de la nueva legitimidad del
moderno Estado. En efecto, los individuos salen del hipotético estado de naturaleza para bene-
ficiarse de la colaboracion mutua y/o evadir el miedo resultante de que en aquel estado natural
cada uno es para los demas un otro impenetrable e imprevisible. Parece, pues, que es un calcu-
lo perfectamente racional el que lleva a los sujetos a agruparse bajo un poder que vele por su
seguridad y sus propiedades. Mas asi fundada, sin mas, la legitimidad de los modernos Estados,
con su amable faz de sintesis consensual de intereses antes rivales, oculta un dato decisivo: que
el modelo de poder que de tal guisa se erige sigue necesitando del miedo, y en concreto del mie-
do al otro, como base de la lealtad y la obediencia, y que cuando el otro que se teme deja de ser
el vecino préoximo, sigue haciendo falta el peligro de un otro lejano al que se toma por incapaz
de compartir esa razon y ese cdlculo que nos lleva a vivir pacificamente en Estado y frente al que,
por consiguiente, se impone una politica de recelo y defensa, cuando no de preventiva agresién
y dominio. Es crucial para el mantenimiento de la lealtad al Estado el equilibrio de los miedos:
cuanto menos se teme al conciudadano mas se debe temer al extranjero. Porque si ambos temo-
res descienden por igual y en grado muy significativo, va desapareciendo la razén para acatar a
ese aparato estatal que monopoliza la fuerza legitima, se supone que por nuestro bien. Y por eso
el triunfo hacia adentro del Estado, usando con sumo arte de todos los elementos aglutinadores

una estructura ancestral, y permitiria el conocimiento espectral de nuestra cultura regional. El folclore seria la expresion
de la mentalidad popular y ésta, a su vez, de la mentalidad regional” -ibid. p. 231-. El comentario siguiente del autor no tie-
ne desperdicio: “Aunque se presenten como defensores del material folclérico, estos folcloristas son paradéjicamente sus
mayores enemigos y detractores al marginalizarlo, al impedir la creatividad en su interior, al celebrar su permanencia a lo
largo del tiempo, lo que significa celebrar su obsolescencia” —ibid. p. 231-), una psicologia comun (“un espacio de saudades”
—ibid., p. 237. “La region Nordeste (..) fue fundada en la saudade y en la tradicién” —ibid. p. 214-) y un rival “natural” (“El Sur
es el espacio-obstaculo, el espacio-otro contra el que se piensa la identidad del Nordeste. El Nordeste nace del reconoci-
miento de una derrota, es fruto del cerramiento imaginario-discursivo de un espacio subalterno en la red de los poderes por
parte de aquellos que ya no pueden aspirar al dominio del espacio nacional” —ibid. p. 219-) y un modo de ser, todo al servi-
cio de hacer de lo multiple de todo grupo una realidad unitaria (“En lo que hoy llamanos Nordeste hay una realidad multi-
ple de vidas, historias, practicas y costumbres. Y es el borrado de esa multiplicidad el que permiti6 pensar esa unidad ima-
ginario-discursiva” —ibid. p. 215-).
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con los que se va construyendo la idea de nacién, fomentando el sentimiento de “integracién”
entre los conciudadanos y acrecentando la lealtad politica de los mismos, tiene que traducirse
en una simultanea persuasion del peligro que proviene de la diferencia de los otros, con base
precisamente en su condicion de radicalmente diversos. De ahi, tal vez, que el maximo ejemplo
de integracion en el Estado-nacién y la apoteosis de la lealtad estatal, la mds perfecta simbiosis
del ciudadano con su Estado, se diera en la Alemania nazi, y eso a lo mejor disuelve lo que siem-
pre se presenta como la incomprensible paradoja histérica de que en el Estado de Kant y todo
el idealismo alemadn se produjera semejante explosion de la mas terrible irracionalidad politi-
ca: porque, precisamente en un Estado con tan elevada presencia de una razén universal, o se
realizaba definitivamente el hegeliano paso al mundo de la pura idea (o a su versién marxiana
de la disolucion del Estado en la sociedad comunista) y se eliminaban los elementos coactivos
que identifican y dan sentido al Estado; o se introducia a tiempo un enemigo para seguir justi-
ficando la necesidad de la fuerza estatal y la lealtad de los ciudadanos propiciada por el miedo a
los otros, llenos de peligro. Y el logro consistié en que ese enemigo se desdoblé prodigiosamen-
te en enemigo interno (los judios®) y externo, con lo que la expansién del Leviatan en ambas
direcciones fue perfectamente querida por los alemanes®.

Tenemos, pues, que la base de la existencia y pervivencia de un Estado es la fe de los ciudadanos
en su legitimidad y que esa fe se alimenta de un doble movimiento, de afirmacion hacia adentro
de la identidad comun, y con ello de la solidaridad entre los conciudadanos, y, hacia fuera, de la
diferencia y los peligros del otro, frente al que la insolidaridad no significara entonces egoismo o
falta de amor al préjimo, sino legitima defensa o, mas atin, defensa de la verdadera civilizacion y
de los mas elevados valores que el ser humano (en su version buena, claro) atesora. Y ese gran éxi-
to del Estado moderno en su acopio de legitimidad en nombre de valores cada vez mas abstractos
explica lo que a todos nos pareceria inverosimil si pudiéramos disfrutar de suficiente distancia-
miento intelectual: que tantos hayan estado dispuestos a morir por é1'°. La explicacién es que, en
realidad, esos soldados movilizados no iban gratuitamente a morir por el Estado, sino por cosas
con una connotacion emotiva mucho mas fuerte: la patria, la fe, la nacion, los ideales de un pue-

(8) Uno de los mas extensos y rotundos testimonios del proceso y los efectos de la demonizacién de los judios que desem-
bocé en el holocausto se contiene en el polémico libro de Daniel ]. GOLDHAGEN: Los verdugos voluntarios de Hitler (Madrid,
Taurus, 1997, trad. de J. Fibla).

(9) En el constitucionalismo aleman de la época hay dos autores que representan perfectamente la preocupacién por el
mantenimiento de la legitimacion estatal como empatia de los ciudadanos con ese ente colectivo que es el Estado. El uno,
Rudolf Smend, hizo la versién positiva, mostrando cémo la verdadera constitucion del Estado radica en el sentimiento que
hace a sus nacionales sentirse unidos ante sus simbolos (la bandera, el himno) y embarcados en su comtun destino; el otro,
Carl Schmitt, vio mejor que nadie cudn dificilmente se mantiene la lealtad a una bandera cuando no hay un enemigo ante
el que enarbolarla en la batalla.

(10) Como recientemente ha resaltado Fabrizio BATTISTELLI, hay mds que abundante evidencia histérica “del decisivo papel
desempenado por la guerra (y su instrumento, la organizacion militar) en la afirmacién, la consolidacion y la crisis de las
naciones”. Esa tendencia, ya totalmente presente en la edad cldsica con las poleis y los grandes imperios, resurge con reno-
vado vigor en la edad moderna con la afirmacion en Europa del Estado-nacion. Asi se explica que socialmente se represen-
te “el espiritu militar como quintaesencia del patriotismo y el valor militar como banco de prueba del «caracter» de un pue-
blo” (F. BATTISTELLI: “Ethnos e polemos. Perché gli italiani non hanno spirito militare?”, Teoria politica, XVI, 2000, p. 79).
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blo, etc. ;Quién arriesgaria su vida por el Estado si en éste no se viera nada mas que un entrama-
do de normas juridicas que configuran instituciones y 6rganos?".

Pero estabamos en las razones de la historia y lo que tenemos que preguntarnos ahora es cuan-
to se mantiene en pie de esto que ha sido historia del Estado-nacién moderno. Y me atreveria a
decir que uno de los grandes problemas con que los actuales Estados occidentales se topan es la
dificultad para conservar en funcionamiento el espantajo del enemigo interior y exterior como
base de su autoinducida legitimacion. Y para salvar la dificultad tienen que presentar versiones
cada vez mas sofisticadas y aterradoras del otro, del enemigo que no es como nosotros y no for-
ma parte de nuestra verdadera nacion. Ilustrémoslo brevemente.

A dichos efectos de propiciar lealtad interna entre los nacionales, nada es mas util a una nacién
que otra nacion rival. Y la situacidn es, para esos fines, perfecta cuando, como supo hacer el
nazismo, el enemigo nacional se bifurca en enemigo interno y enemigo externo. Tal es lo que,
en mi opinion, se esta induciendo entre nosotros, en Espana. Hay un enemigo “nacional” inter-
no, constituido por el terrorismo nacionalista y las mafias “extranjeras”, y hay un enemigo
externo, que es el inmigrante que quiere entrar y amenaza nuestra seguridad y/o nuestra cul-
tura.

Comencemos con el enemigo interno. No voy a negar aqui, en modo alguno, que en un pais
como Espana el terrorismo y la delincuencia ejercida por mafias internacionales tengan la talla
de un verdadero y serio problema. No verlo asi seria ceguera imperdonable, sin duda. Lo que lla-
ma la atencién no es la entidad absoluta del problema, sino su entidad en términos relativos: la
proporcién en que ese problema preocupa (o se hace que preocupe) a los ciudadanos. No se
tome como frivolidad o insensibilidad lo siguiente, en lo que ruego que se medite lo mas des-
apasionadamente que sea posible: ;por qué socialmente inquietan mas los terroristas que los
conductores borrachos, por ejemplo, cuando éstos causan muchos mas muertos? Creo que la
respuesta es facil: porque de los primeros los politicos y los medios de comunicacién hablan
mucho mds y mucho mds dramdticamente que de los segundos. Los dos nacionalismos en pug-
na se hacen reciproco favor con sus acciones y reacciones, en su lucha por la legitimacién, que
es lucha por el dominio de las conciencias. Lo que mas beneficia a los intereses del terrorista
nacionalista es que se hable mucho de su accién, y lo que mayor cohesion social logra por el otro
lado es el sentimiento de unidad e integracion con el Estado legitimo, en la conciencia de que
quien “nos” ataca es el que se quiere distinto y quiere hacernos extranjeros alli donde ahora
somos nacién. Y entretanto puede haber una curva asesina o una raya discontinua mal pintada
en una carretera que no se reparan porque los muertos que causan no tienen etiqueta politica,
y hay que esperar a la accién privada, en forma de demanda de responsabilidad civil contra el
Estado.

(11) La teoria del Estado se encuentra en esa encrucijada entre lo racional y lo emotivo, y por eso la teoria del Estado que sea
mads racional resultara menos funcional, y la mejor, mas desapasionada, mas distanciada, mas cientifica descripcién de la
politica, el Estado y sus mecanismos serd la mds inconveniente para la persistencia de la fe en esos mecanismos mismos.
De ahi que KELSEN haya sido tan poco amado por los creyentes en las naciones o los interesados en defenderlas.
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¢Y qué decir de la reiterada obsesion por poner apellido de nacionalidad a los delitos cometidos
por extranjeros? Cuando la mafia es de compatriotas no se dice “la mafia espanola del delito x”,
pero vivimos ya todos medio sobrecogidos por la presencia en nuestro suelo de mafias rusas,
rumanas, colombianas, etc. Y cuando el violador es de Segovia, pongamos por caso, apenas se
menciona el dato o se lo dice de pasada, pero cuando es marroqui la procedencia aparece en el
titular. Y la pregunta es por qué nos asustan mas los delitos de los extranjeros. Pues, aun a ries-
go de resultar monoétono y repetitivo, aventuro la misma respuesta: porque en términos de
construccion de legitimidad estatal es mds conveniente asi. Ya tenemos el enemigo interno.
Localizar al enemigo exterior es sencillo, pues lo compartimos con los demas paises amigos: el
Islam y el narcotrafico internacional. Sobran los comentarios.

Con todo y con esto que llevamos mostrado, es de justicia reconocer que el Estado-nacién actual
tiene muy dificil esa empresa de procurarse legitimacién por la via de incitar el miedo al otro, al
desconocido, al extranjero. La tan cacareada globalizacion ha traido consigo la crisis del espiri-
tu de aldea que alimentaba las lealtades nacionales. La proporcion entre lo que a nivel cultural
y simbdlico une o separa a los sujetos individuales en el mundo actual y al margen de su nacién,
se va invirtiendo de modo imparable. Lo que los puede diferenciar (el idioma materno, la fe en
que se educaron, los rasgos raciales...) va dejando su protagonismo a lo que hay en comun: no
nos conocemos los unos los dioses de los otros ni hablamos el lenguaje de la aldea del otro, pero
podemos entendernos en inglés, vestimos jeans y todos sabemos quiénes son Bruce Springste-
en, Julia Roberts y Michael Jordan. Pierde sustento la vinculacion a la tierra (al terrufio, al paisa-
je..) en un tiempo de tan gran movilidad viajera, en el que hasta el agricultor del pueblo mas
apartado de nuestro pais es probable que haya viajado a la Republica Checa o a Noruega. Tam-
bién se disuelve buena parte de la funcién identitaria de la lengua cuando ésta deja de tener
correspondencia con un particular modo de vida, ya que los modos de vida se estan unifor-
mando y homogeneizando al margen de la diversidad lingiiistica. Y otro tanto sucede con otros
elementos de lo que a veces se considera la cultura propia de un grupo, como el folclore, la gas-
tronomia, etc., en esta época en que o bien el cultivo del folclore pasa a ser arqueologia cultural
(y subvencionada, como opuesto a vivida), o bien en cada pueblo hay varias pizzerias, unos
cuantos restaurantes chinos, etc.

Quiza el mejor indicio de la imparable disolucion de los anteriores cimientos del Estado-
nacion se ve en lo que toca a los ejércitos. El aflojamiento de la lealtad grupal obediente a la
conciencia de la propia diferencia frente al exterior, unido a la creciente sensacion de que no
puede ser enemigo externo alguien que comparte los mismos gustos musicales, los mismos
anhelos, con el que cabe el entendimiento en inglés y con el que se “chatea” y se puede entrar
en relacién personal en numerosas ocasiones y circunstancias, hacen que el joven de nues-
tros paises no encuentre razén de peso para arriesgar la vida por su nacién en lucha a muer-
te con ese otro que ya no se ve como extrano. No puede, asi, sorprender que nuestros Estados
estén teniendo que retornar al viejo modelo del ejército mercenario, en el que el servicio a
las armas ya es oficio y no solidaria donacién de uno mismo. Mds atin, tampoco extranara que
concurran tantas dificultades para hallar suficientes candidatos para soldados profesionales.
Y la paradoja se radicaliza cuando el Estado tiene que ir a buscar sus soldados entre los
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extranjeros’, momento en que ya dificilmente se nos puede hacer creible que la funcién
esencial del ejército es defendernos frente al enemigo que amenaza al otro lado de nuestras
fronteras, salvo que ese enemigo ya no se contemple como enemigo nacional, sino cultural,
como esta sucediendo ahora mismo.

Concluimos este apartado, asi pues, con la impresion de que la historia nos muestra con suma
nitidez que el Estado-nacion se constituyé en la modernidad explotando y fomentando la dife-
rencia del grupo frente al otro, frente al foraneo que era por definicién diferente, y al enemigo
interno, retratado como la cara sombria de nuestro propio ser que hay que mantener a raya.
Pero que en los momentos actuales es sumamente dificil mantener ese dualismo del nosotros y
el ellos®, pese a los ingentes esfuerzos por construir fantasmagéricos enemigos que atin nos ate-
moricen y nos inciten a una gregaria actitud defensiva y de demanda de Estado protector.

Todo ello cobra caracteres aun mas novedosos alli donde los paises se agrupan en procesos de
cesion de soberania y construccién de nuevas formas de relacién politica y econémica que vie-
nen a ser macroestados. Es el caso en particular de la UE. Si, por ejemplo, los espafioles forma-
mos unidad politica, econémica, militar, etc. con paises como Francia, Portugal, Alemania o Fin-
landia sera porque ya no hay ninguna correspondencia entre la unidad politica y cosas tales
como lalengua, la fe religiosa, las costumbres, etc. Por tanto, el nosotros que aglutine en unidad
politica y genere lealtad ya tiene que ser algo bastante mas abstracto que cualquiera de esos
datos diferenciadores. ;Pero qué puede ser lo que tengamos en comun y nos una en medio de
tan radical diversidad, y mas cuando también paises eslavos o la islamica Turquia se hayan
incorporado ala UE? ;Y qué puede ser que no s6lo nos una, sino que, ademas, nos permita dife-
renciarnos frente a los otros que no son parte de dicha unidad politica?

Curiosamente, esa funcion la estd ejerciendo una vaga nocién de la cultura occidental y una mas
concreta concepcion de los derechos humanos como emanacion central de dicha cultura. Y el
otro ante el que se enarbola ese dato identificatorio del nosotros es ante todo el Islam™. Y ahi si

(12) Es tradicion, sin embargo, en numerosos paises la existencia de cuerpos de su ejército integrados por o abiertos a los
extranjeros. Piénsese en la Legion Extranjera de los franceses o los gurkas britdnicos. Pero no hay que perder de vista que
tales cuerpos eran presentados como los mas brutales y temibles, con lo que se reforzaba la idea de que era el extranjero
precisamente quien poseia esos caracteres. El mismo rol jugaron los “moros” en el ejército golpista de Franco.

(13) Como dice BONANATE: “la de la identidad no es una crisis ontoldgica, sino histérica” (L. BONANATE: “Bersaglio mobile.
Cittadinanza e identita nazionale”, Teoria Politica, XVI, 2000, p. 44).

(14) Explica bien Javier DE LUCAS como ese proceso reviste en la Europa actual una doble dimension, tanto a escala nacional como
de conjunto de la Unién Europea: la identidad europea “no puede edificarse sobre la base de identidades primarias (raza, religion,
tradicion, cultura, lengua), sobre la identificacion entre etnos y demos, sin que ello suponga automaticamente la exclusion de
una parte de la poblacién que se quiere europea. Esto es especialmente importante en un contexto en el que las estrategias de
relegitimacion en buena parte de los paises de la UE (RFA, Francia, Espana, Italia) parecen optar por la creacion del «problema de
la inmigracién» como coartada politica del viejo mensaje de la seguridad y el orden frente a la amenaza exterior (la amenaza
laboral, demogrifica, cultural, de orden publico). Es una estrategia que exige subrayar la incompatibilidad de ese agresor
externo, destacando sus rasgos ajenos: otra religion, otra cultura. Por eso la demonizacién del Islam —la amenaza mads verosimil
para los europeos- o la identificacién reductiva y unilateral del «peligro fundamentalista» con el Islam, o con el mundo drabe,
exigida por quienes esgrimen el argumento del conflicto de civilizaciones, una estrategia que es utilizada por las dos partes (pién-
sese en el Gobierno argelino, o el turco)” (J. DE LUCAS: “Ciudadania y Unién Europea intercultural”, Anthropos, 191, 2001, p.103).
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llegamos ya a la definitiva paradoja que nos paraliza en estos momentos: el enemigo es la cul-
tura isldmica, que supuestamente amenaza nuestra cultura y nuestros derechos humanos con
practicas tan brutales como la ablacién femenina de que tanto se habla (con justicia) en estos
dias entre nosotros, después de tantisimo tiempo de (injusta e incomprensible) indiferencia.
Pero resulta que, al mismo tiempo que vemos al enemigo al otro lado del Estrecho de Gibraltar,
necesitamos importar de alli mano de obra y hemos de abrir la puerta a la inmigracién. Y nos-
otros, que presumimos de unos derechos humanos que nos identifican y cuyo sistema tiene en
la cuspide la idea de igual dignidad de cada ser humano y la prohibicién de discriminacién por
cualquier razén de raza, religion, opinién, etc., nosotros que nos identificamos como cultura
precisamente por la filosofia de esos derechos humanos de la libertad, igualdad y solidaridad...
negamos a los inmigrantes esos derechos, con algo similar al viejisimo argumento de que no los
entenderian, o no los desean, o no sabrian aplicarlos. Renace por enésima vez de sus cenizas el
mito del barbaro, del esclavo, del indio, de todos los cuales se dijo en su tiempo que no podian
ser tratados como nosotros porque no eran como nosotros, porque algin defecto congénito les
llevaria a padecer como condena lo que para nosotros es suprema ventaja: la libertad.

Con el habitual riesgo de simplificacién y de excesiva caricatura, me atrevo a dividir la actual
filosofia politica, en lo que afecta al tema que aqui nos importa, en dos corrientes principales, la
universalista y la antiuniversalista. Como facilmente se intuye, la corriente universalista sostie-
ne que existen preceptos de una moral racional de validez universal, de modo que titulares del
correspondiente derecho moral son todos los seres humanos, sea cual sea su raza, su cultura o
el sistema juridico-politico en que vivan. Esas éticas universalistas se diferenciaran segun el tipo
de fundamento que aporten para la universal racionalidad y validez de sus preceptos, pero des-
de los albores de la modernidad coinciden en lo basico en cuanto al contenido de tales precep-
tos: dignidad de cada individuo como base del derecho moral de cada uno al goce de su autono-
mia moral, la cual en el plano externo se traduce en el derecho ala accion libre en lo que no daiie
aligual derecho delalibertad de otros, y todo lo cual, a su vez, fundamenta, como secuela inevi-
table, el derecho a la igualdad de trato de todos en tanto que consecuencia del idéntico valor de
la libertad de cada uno. Obvio, pues, que el gozne del universalismo moral es Kant, mas alla de
que luego este universalismo se diferencie segiin que sus reglas se sustenten, por unos, en teo-
rias materiales de la justicia o, por otros, en teorias formales o procedimentales.

Por su parte, las teorias antiuniversalistas niegan la validez global de cualquier sistema de reglas
morales, como consecuencia de que rechazan que pueda existir una razén o racionalidad de
alcance universal y comun a las diversidades culturales y las comunidades. Es mas, el universa-
lismo es visto como el mero intento de elevar a patrén universal lo que no es sino emanacion de
una cultura o grupo determinados, simple afan de imperialismo cultural. Los antiuniversalistas
que aqui mds nos interesan son los relativistas culturales y los comunitaristas, especialmente
estos ultimos. Puestos a establecer entre ellos una diferencia simple, diremos que los primeros
se limitan a la formulacién negativa de que ningun sistema de reglas morales puede preten-
derse como de validez rebasadora del marco cultural del que surge, con sus determinaciones y

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

dependencias contextuales. No habria, por tanto, ninguna razén imparcial e independiente
capaz de dirimir entre los pardmetros morales de las diversas culturas y de arbitrar el derecho
de alguna de ellas a extender sus puntos de vista sobre o frente a los de las otras.

Por su parte, los comunitaristas dan un paso mas y llegan a la formulacién de contenidos mora-
les positivos. Para ellos no es s6lo que cada individuo esté arraigado en una cultura que forja su
concepcion de larazén y su percepcion del bien y el mal, sin posibilidad de suficiente distancia-
miento reflexivo desde una razén no culturalmente determinada; es que, ademas, lo que cada
individuo asi esta recibiendo es la identidad que lo constituye precisamente en persona, las cla-
ves de una autopercepcion que le permite la autoconciencia y la socializacion a base de inser-
tarse en un entramado de significados y relaciones asi cultural y comunitariamente estableci-
do. Por eso la primera obligacién moral de cada uno es la de lealtad y fidelidad a ese tejido cul-
tural que le da su ser y su personalidad, que pone sus senas identificatorias en lo que, si no, seria
el puro libro en blanco del sujeto humano genérico, que no es mas que el sujeto vacio de signi-
ficados y simbolos, carente de orientacién, deshumanizado, en suma, por incapaz de relacién
con los demads, por carente de referencias compartidas. Cada comunidad tiene, en consecuencia,
su propio espiritu, del que forma parte el sistema de las reglas morales, y el iinico deber univer-
sal que podemos sustentar es el metadeber de que cada sujeto sea fiel ala moral de esa su comu-
nidad que le da su ser; sin mediacién posible, sin traduccién posible, inconmensurablemente.

El problema de ambas orientaciones, la universalista y la antiuniversalista, es que, llevadas a sus
ultimas consecuencias, acaban en exigencias mas fuertes de lo que sus propios defensores estan
dispuestos a asumir, por lo que a menudo tienen éstos que dar una cierta marcha atrds e intro-
ducir un matiz desactivador de sus mismos postulados, un “si pero no”. Comprobemos por qué
digo esto. Y trataré de mostrar, aun con el peligro de ir demasiado lejos, que ni una ni otra son
capaces, sino a un precio altisimo que no quieren, de fundamentar la negacion de los iguales
derechos del extranjero.

Los problemas practicos del universalismo comenzaron muy pronto y son de sobra conocidos. E1
universalismo presente en el iusnaturalismo cristiano tradicional tuvo su cruz en la esclavitud y
enlareedicion de la figura del barbaro representada por el indio americano. No es necesario ape-
nas recordar aqui como se dividio esa doctrina vocacionalmente universalista entre quienes que-
rian su coherente y completa aplicacion y los que justificaban la excepcional discriminacién en
aras de la constitutiva inferioridad, incapacidad o hasta la congénita maldad de ese otro cuyos
derechos se limitaban. El universalismo gana en profundidad cuando, con el racionalismo, el pen-
samiento iusnaturalista busca el fundamento de la moral universal en lo que es comun a todos
los seres humanos, la razén, al margen de cualquier diversidad religiosa y de creencias. Y, sin
embargo, la contradiccion le explotard en sus mismas manos a ese racionalismo universalista
cuando, al mismo tiempo que sirve de cimiento al Estado moderno, constitucional y democrati-
co, tiene que convivir con esas mismas constituciones en él basadas pero que discriminan en sus
derechos a esclavos, a mujeres y a pobres. El contrato social, como sabemos, es la gran expresién
moderna de una filosofia politica y moral igualitaria y consensualista, que parte de la igualdad de
todos los seres humanos en cuanto titulares de la razén y buscadores de la seguridad, pero que
acaba diferenciandonos en funcion del grado de razén que se supone que cada uno posee o del
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distinto peligro que cada cual supuestamente signifique para la seguridad de los otros y hasta de
si mismo. Por eso, porque algunos, por causa de lo constitutiva y naturalmente débil de su razon,
son un peligro mayor no sélo para la integridad o los bienes de los demas, sino para si mismos en
cuanto incapaces de administrarse, necesitan un especial control y limites particulares a su auto-
nomia; control y limites que ya no seran discriminaciones porque buscan su bien. Son discrimi-
naciones positivas, digamos.

El universalismo, sin embargo, ha ido apuntandose indudables éxitos y ganando en coherencia
alolargo de los ultimos dos siglos. El proceso de igualacién y de lucha contra la discriminacién
ha sido imparable. En los actuales Estados occidentales de cultura universalista es cada vez mas
dificil encontrar discriminacién formal entre sus ciudadanos, y hasta hay que admitir que se ha
avanzado enormemente en la amortiguacion de las consecuencias mas sangrantes de la des-
igualdad material, por obra de un Estado social que se ocupa de la igualacion en la satisfaccion
de las necesidades mas basicas de todos. Ahora bien, el gran reto del universalista en estos
momentos es decidir donde se detiene ese proceso. En concreto, una vez que entre conciudada-
nos la igualacion formal en derechos se puede tener por lograda en altisima medida, la pregun-
taes: ;como justifico yo, universalista, que se siga diferenciando en cuanto a derechos entre mis
compatriotas y los inmigrantes? ;Qué hay en el Estado-nacién que merezca una consideracién
mas elevada que esos derechos morales que universalmente reconozco por igual a cada indivi-
duo y entre los que se encuentran el de forjarse auténomamente su vida alli donde quiera hacer-
lo y como quiera hacerlo, con tal de que no dane la libertad del otro? ;Y cémo reconocer al ente
grupal nacién o a cualquiera de sus ciudadanos un superior derecho frente al individuo extran-
jero sin caer palmariamente en contradiccién con los postulados mas bdsicos de nuestro uni-
versalismo de partida?

Bien significativos de esa encrucijada a que ha llegado el mejor pensamiento universalista
actual son los titubeos de representantes suyos de la gran talla de Habermas o Rawls, atrapados
en el dilema de abrazar abiertamente un cosmopolitismo que otorgue a todos iguales derechos,
al margen de toda otra consideracion y aun a riesgo de acabar con las patrias en nombre del
imperialismo uniformador de una ética universal de los derechos humanos; o de seguir admi-
tiendo la pervivencia de un Estado con anclaje cultural comunitario y defensor de unos intere-
ses que dejan de ser universales al precio de ser descaradamente grupales.

En fin, que creo que la tUnica salida consecuente para el universalista es la defensa, al menos
como ideal que deba ser alcanzado lo antes que las circunstancias practicas permitan, de la aper-
tura radical y definitiva de las fronteras y las comunidades y de todos y cada uno de los c6digos
basicos y en lo que importen para los derechos mas relevantes de cada persona, sin discrimina-
cién, pues, entre nacionales y extranjeros en ningin derecho de esos que la ética universalista
tiene precisamente por universales. Es una salida un tanto farisaica e indigna para un universa-
lismo serio la de pensar que la necesidad de que cada ser humano pueda disfrutar de sus dere-
chos humanos se traduce en la conveniencia de que el Estado de cada uno respete tales derechos,
sin obligacién del Estado nuestro de tratar en igualdad al extranjero, y mas al extranjero que
venga de un Estado que no cumpla con aquellos derechos.
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Pero tampoco el comunitarista se libra de los dilemas indeseados a que llevaria la mas radical y con-
secuente aplicacion de sus propios postulados. En efecto, si la obligacién moral y politica primera de
cada uno es la de la defensa, incluso con las armas (como algunos comunitaristas han llegado a decir)
de sus sefas de identidad comunitaria y del interés y la pervivencia de su cultura comunitaria®®, esta-
mos igualando la situacién del otro con la nuestra precisamente en lo que a ese tinico principio uni-
versal toca: la misma obligacién que tengo respecto de mi comunidad la tiene el otro, el “extranjero”,
respecto de la suya; y a falta de una razén universal con atributos independientes suficientes como
para hacer posible un entendimiento de minimos, razén cuya asuncién negaria los fundamentos
mismos del mensaje comunitarista, habra que asumir que la inica dinamica intercomunitaria que
cabe es la del enfrentamiento, la guerra entre las comunidades y las culturas. Por consiguiente,
negarle al otro nuestros mismos derechos por el hecho de que sea diferente y no pueda, por razén de
esa diferencia, participar de lo que a nosotros nos identifica y del gobierno de lo que nos une, equiva-
le a reconocerle nuestro mismo derecho a afirmarse en lo suyo, a rechazarnos en lo que le inquiete-
mos y a tratar de prescindir de lo que en nuestra comunidad pueda haber de peligroso para la suya.

A fin de cuentas, el ideal del comunitarista seria la plena garantia de subsistencia de su comu-
nidad y su cultura, lo que sélo quedaria asegurado cuando hubiera vencido definitivamente
sobre cualesquiera otras que pudieran hacerle competencia. En suma, el mismo imperialismo
cultural que se dice que los universalistas quieren conseguir por la via pacifica del universalis-
mo ético etnocentrista.

Concluimos este apartado con una nueva perplejidad: hemos ido a la filosofia politica para ver
sinos justificaba la diferencia de trato de los extranjeros y nos encontramos nada menos que lo
siguiente: cuando justifica la diferencia de trato del extranjero se contradice porque o niega su
postulado de partida de la igualdad (universalistas) o porque acaba negando el valor de lo que
inicialmente afirmo, la diferencia (comunitaristas)lB.

Resumamos lo que llevamos sostenido hasta aqui. La historia da cuenta de cémo nace el Estado-
nacién moderno, de qué modo demanda y se procura legitimidad en forma de aceptacién por
sus ciudadanos y como esa demanda se satisface sobre todo al precio de hacer que esos ciuda-
danos se sientan parte viva e integrante de un proyecto comun y de una realidad colectiva que
los envuelve, los identifica y los compromete emocionalmente, lo que se consigue tanto mejor
cuanto mas se ve al otro, al extranjero, al diferente, como un ser ya inferior, ya temible o ya
ambas cosas, por lo que apenas si puede concebirse la idea de que nos reclame iguales derechos
alos nuestros. Pero la misma historia que nos cuenta todo eso nos hace ver, en su versién de his-
toria de ahora mismo, que son multiples las causas y razones que contribuyen al derrumbe de
todas esas columnas del Estado-nacién.

(15) Véase especialmente A. MACINTYRE: “Is Patriotism a Virtue?”, en The Lindley Lecture, University of Kansas, 1984.

(16) En términos distintos expresa Phillip COLE semejantes dificultades o limites de una y otra doctrina: “mientras que el
universalista no puede dotar de sentido al principio de nacionalidad, el particularista no puede dotar de sentido al princi-
pio de humanidad” (Ph. COLE: “Embracing the «nation»”, Res publica, 6, 2000, p. 242).
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Y, segunda parte, pese a que los hechos parecen maduros para el cambio de coordenadas men-
tales, la filosofia politica no hace sino reproducir las dudas y las tensiones que en toda sociedad
estallan cuando se anuncia el parto de nuevos tiempos. Asi, los universalistas no se atreven a
desengancharse por completo de las emociones comunitarias y de las redes del Estado que apa-
renta defendernos, al par que nos alimenta; y los comunitaristas se levantan como pentltima
torre defensiva de lo que se dice comunidad y cultura y sélo se organiza como agresiva y calcu-
ladora soberania.

Pero no son las de la historia y la filosofia politica las inicas razones que pueden comparecer, ni
las que con mayor frecuencia oimos. Nos falta tomar en cuenta las que llamaremos razones
pragmaticas y que vienen siempre a decirnos que por mucho que histérica o filoséficamente
recolectemos argumentos para la equiparacion del extranjero, tal medida tendria inmediatas
consecuencias practicas nada deseables. Es asi como escuchamos de continuo que la apertura
total a los inmigrantes y el trato equitativo que les asegurase buenas condiciones entre nosotros
e iguales derechos, produciria una avalancha que haria crecer el paro, la delincuencia, la xeno-
fobia, el racismo, etc.

De semejantes apreciaciones lo primero que se puede decir es que son manifestacion o de defi-
ciente informacion o de mala formacion; es decir, 1a base de tales aseveraciones es o una insufi-
ciencia intelectual o una tara moral. Con lo primero quiero decir que muchas de esas alegacio-
nes sencillamente se basan en errores o malos cdlculos. Por ejemplo, sostener que la inmigra-
cién trae consigo el aumento del paro supone ignorar que hay una bolsa de trabajos que los des-
empleados nacionales rechazan. Igualmente no hay que desconocer que el mantenimiento de
la seguridad social en las condiciones demograficas que se avecinan va a requerir de la mano de
obra y de la tasa de natalidad de los inmigrantes. Y cuando digo que otra causa de tan comunes
aseveraciones es la mala formacién, me refiero a que la sociedad que teme para si misma seme-
jantes reacciones ante el inmigrante se esta confesando como sociedad de escasos vuelos inte-
lectuales y morales. ;Por qué afirmo tal cosa? Me explicaré.

Cuando se alude a que la llegada abundante de inmigrantes que, ademas, recibieran un trato
juridico igualitario” traeria consecuencias sociales negativas, semejante juicio puede referirse

(17) Estamos mezclando aqui dos cuestiones que son susceptibles de tratamiento diferenciado, las condiciones para la entra-
da de inmigrantes y el trato juridico que se les da a los que ya estdn en el pais. La restriccion en la entrada de inmigrantes no
tiene por qué ir acompanada de la discriminacion de los derechos de los que entren, del mismo modo que de la discrimina-
cion de los llegados no se sigue necesariamente que tengan que existir restricciones para la entrada. Lo que ocurre es que la
tesis que estoy defendiendo abarca ambas cosas: que no hay justificaciéon racional suficiente en nuestro tiempo ni para res-
tringir la entrada ni para discriminar a los inmigrantes. No obstante, justo es reconocer también que las razones pragmaticas
que ahora estamos tocando merecen ponderacioén en cuanto razones que pueden tener alguna validez, aunque sea provisio-
nal, como justificacion de la limitacion de entrada, pero en ningtin caso como justificacién de la limitacion de derechos.

Un muy claro y sugerente tratamiento conjunto de ambos problemas puede verse en el trabajo de THOMAS GROS: “Euro-
péische Grundrechte als Vorgaben fiir das Einwanderungs- und Asylrecht” (Kritische Justiz, 34, 2001, pp. 100y ss.). Las pre-
guntas que, segin este autor, hay que hacerse para ver en qué medida el extranjero estd o no juridicamente discriminado
por relacion al nacional son las siguientes: 1) si el extranjero tiene derecho a entrar libremente en el Estado en cuestion; 2)
si, una vez que ha entrado, tiene derecho a quedarse o puede ser expulsado; 3) si goza, cuando estd en el Estado, de protec-
cion juridica; y 4) si se le reconocen derechos sociales y politicos.
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a dos tipos de fenémenos: consecuencias directas y mensurables en ambitos como la tasa de
paro, el balance de la seguridad social, la evolucién de los salarios, el indice de delitos, etc., o con-
secuencias referidas a reacciones en la ideologia o la psicologia social de toda o parte de la pobla-
cién. Cuando los juicios son del primer tipo, la determinacién de su acierto o error tiene los mis-
mos cauces y riesgos que los que afectan a cualquier juicio prospectivo en esos ambitos basica-
mente ligados a la economia y la sociologia. Habra que ver caso por caso y apreciar juicio por jui-
cio, si bien ya hemos adelantado que lo que los hechos parece que nos dicen hasta hoy es que en
términos econémicos es falso que la inmigraciéon produzca danos, o al menos que es falso que
la proporcién entre beneficios y danios esté del lado de estos tltimos. Y en términos sociol6gicos
es mas que discutible que el crecimiento de la inmigracién traiga mayor delincuencia. Lo que
provoca el crecimiento de los delitos no es la condicion de nacional de un pais u otro o de miem-
bro de una u otra cultura o credo, sino la pobreza, las miseras condiciones de existencia, la segre-
gacion social y hasta la condena anticipada a vivir en la ilegalidad.

Mas interesante nos resulta aqui prestar atencion a los juicios de la segunda clase, consistentes
en profetizar males derivados de reacciones sociales perniciosas, como el aumento del racismo
o la xenofobia. ;Como juzgamos tales reacciones? Pues la opinion sobre las mismas habra de
variar en algin grado segin que seamos partidarios de un planteamiento comunitarista o de
uno universalista.

El defensor del comunitarismo, quien sustancializa la idea de comunidad o cultura como sostén
del Estado que en ella se asienta y de ella recibe su tltimo sentido, no tendra, por supuesto, que
ser racista, pero no podra ver con radical antipatia las reacciones de la poblacién consistentes en
temer que los extranjeros disuelvan o dafien la identidad comunitaria en cualquiera de sus plas-
maciones. Es mas, esa reaccion de rechazo frente a la irrestricta e igualitaria insercién como ciu-
dadanos de quienes provienen de otros paises, y especialmente de otras culturas, se verd inclu-
so con un componente de virtud ciudadana de los nacionales de la comunidad receptora, quie-
nes de ese modo acreditan su compromiso con su comunidad y con el mantenimiento de sus
datos colectivos y aglutinadores. Por tanto, concluimos, cuando el nacionalista o comunitarista
quiere limitar la llegada de inmigrantes o reducirle las posibilidades de ejercicio de ciertos dere-
chos que a los nacionales se reconocen, no estd haciendo mas que ser consecuente con su filo-
sofia politica. Cuando el comunitarista mantiene que los inmigrantes pueden, en proporcién a
su origen cultural y comunitario, representar un peligro para la identidad nacional y comuni-
taria, no estd siendo xenéfobo sino, justamente, comunitarista consecuente. En su caso la xeno-
fobia, mientras se manifieste en los términos que estamos diciendo (otra cosa es, por supuesto,
el racismo o el ejercicio de la violencia contra el extranjero) no es defecto moral sino hasta vir-
tud, por ser interpretable en términos de cumplimiento del primer deber moral del comunita-
rismo, cual es la defensa de las propias sefias de identidad comunitaria. Por tanto, las razones
pragmaticas del segundo tipo para el comunitarista no son consecuencia de reacciones invali-
das ni rechazables siempre, sino razones a las que puede dar un fundamento mas profundo que
ese puramente pragmatico de que deriven de un defecto social. Repito, para el comunitarista la
reaccion xenofoba ante cierta presencia de extranos en determinadas condiciones no es un mal
ocasional o un defecto que haya que asumir, sino una manifestacién de virtud social de los
miembros mejores de la comunidad.
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Quien no puede aceptar una acusacion de xenofobia sin sentirse sospechoso de esquizofrenia
tedrico-practica es el universalista. Pero no ha de chocarnos esto, cuando ya hemos dicho que
para él resultard dificultoso hasta justificar con una minima coherencia la persistencia del
esquema nacional-extranjero. ;Implica esto que para el universalista no pueden contar en abso-
luto las razones pragmaticas del segundo tipo que mencionabamos?

La respuesta a esta pregunta no puede ser tan ingenua como para que nos diga que los proble-
mas e incidentes en la sociedad no le tengan que importar al universalista en modo alguno,
como si fuera ajeno a todo percance y sélo se guiara por el viejo adagio de fiat iustitia, pereat
mundus. El universalista, pues, tendra que contar también con el efecto negativo y el perjuicio
que procuran reacciones racistas o xenoéfobas, y podra admitir que, en tanto tales reacciones se
mantengan y no puedan corregirse o contrapesarse adecuadamente, puede sostenerse un argu-
mento para restringir la llegada de inmigrantes o el ejercicio de derechos por los mismos. S6lo
que para el universalista coherente una tal razén sélo puede apreciarse como provisional,
coyuntural y expresiva de un defecto moral de las sociedades, defecto que debera ser corregido
en el menor tiempo posible y con los mejores medios de que a ese fin se pueda disponer, con el
objetivo de que en la sociedad en cuestion puedan hacerse efectivos el cosmopolitismo, el igual
respeto y la solidaridad demandada por la ética universalista. Por tanto, el sentimiento social
que para el comunitarista puede llegar a ser virtud o expresion de salud comunitaria, para el
universalista sera sintoma de que quedan ciudadanos que no han alcanzado el grado de des-
arrollo y maduracién moral suficiente para que quepa una organizacién social, politica y juri-
dica verdaderamente justa, y semejantes ciudadanos no serian los inmigrantes, sino los men-
cionados que de aquella defectuosa forma sienten. Esas reacciones para €l son la expresion de
una sociedad enferma o escandalosamente inmadura, y el antidoto habra de provenir de politi-
cas educativas, practicas integradoras, fomento de los intercambios y el didlogo entre naciones
y culturas, etc.

Concretando mas, las razones pragmadticas de segundo tipo no son para el universalista razones
que merezcan respeto como tales, sino circunstancias que requieren atencion estratégica a fin
de eliminar el tipo de ideologia, psicologia o manipulacién que las alimenta. Se trataria, en con-
secuencia, de argumentos que no valen como verdaderas razones, que sélo cuentan mientras
duran con intensidad suficiente como para ser un problema y que exigen la puesta en practica
de todos los medios de que el Estado que se quiera justo pueda disponer legal y legitimamente
para eliminarlos y contrapesarlos. Porque, superada la situacién, quedara disuelta la presunta
razon. Es decir, si contra la inmigracién y sus derechos se alega el riesgo de xenofobia, en el
momento en que tal alegacion se demostrara sin sustento empirico digno de consideracion se
habria acabado su validez, incluso como elemental consideraciéon pragmatica. Porque cuando
las razones pragmaticas son s6lo razones pragmaticas y no tienen otra sujecion, se esfuman en
cuanto se soluciona o se demuestra falso el problema empirico en que se quieren apoyar: si, por
ejemplo, no es cierto que el crecimiento de la inmigracién haga aumentar el paro o silos ciuda-
danos no se tornan contra los inmigrantes por el hecho de que haya mas o puedan en igualdad
ejercer los mismos derechos, se acab6 el problema, la razén pragmatica ya es simplemente una
falsa razén. Con ello el universalista se hallard en la situacion perfecta para plantear consisten-
temente su politica de eliminacién de toda discriminacion por razén de sangre o de lugar de
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nacimiento. Y el comunitarista se topara con el serio problema de que el ser colectivo al que ado-
raba amenaza con convertirse en momia de museo.

Que cada cual se adscriba como guste a uno u otro sentir. Yo, modestamente, aplaudiré el dia
en que nadie impida a un extranjero, venga de donde venga, vivir como yo en mi pais; y en
que nadie me impida a mi tampoco hacer lo propio en su pais o en un pais tercero, y mas si
en éste hay mejores oportunidades de disfrute y triunfo que en el mio. Pero ya se sabe, es ten-
tador creer en las fronteras cuando uno esta del lado de dentro de los mojones que marcan el
limite con la pobreza y el desamparo’®. No nos engafiemos, por mucho que digamos amar
nuestra lengua, nuestra fe, en su caso, o nuestra gastronomia, lo que adoramos es nuestra
opulencia, en la misma medida en que tememos la competencia de los que de fuera puedan
venir con mayor motivacién para competir con nosotros en la buena lid que la ley marque. Y
la prueba de que cuenta esto y no lo otro es que a la hora de la verdad nos importa un bledo
nuestra lengua y presumimos de nuestra pronunciacién inglesa, nos declaramos creyentes
pero no practicantes de nuestros credos y alternamos en nuestra dieta la pizza con la comida
china y el suculento kuskdus.

Pretender resistirse a eso que se llama la globalizacién o la mundializacién, ya sea en lo eco-
némico, lo cultural, lo tecnoldgico o lo politico, parece propdsito tan vano como lo fue en su
momento el antimaquinismo o la resistencia del Antiguo Régimen frente a las revoluciones
burguesas. Pero asumir lo que en la globalizacién haya de inevitable no tiene por qué implicar
la pasividad politica y moral. Y, en lo que a nuestro tema se refiere, finalizo con la tesis de que
si en este tiempo los poderes mas reales y efectivos rebasan y dejan atras las viejas fronteras,
los derechos han de superarlas también, pero en el sentido inverso, en direccion a su posible
ejercicio por todos en esos paises ahora dominantes. Quiero decir que si el poder de las insti-
tuciones publicas o de las empresas privadas de lo que llamamos el primer mundo es tal que
puede de plurales modos determinar la situacién interna y las decisiones de los Estados terce-
ros (como los de América Latina, por ejemplo) los ciudadanos de estos Estados se convertiran
en nuevos subditos sin voz o siervos atados feudalmente a la tierra si no pueden extender sus

(18) Merece la pena reflexionar seriamente sobre lo que FERRAJOLI de modo magistral expone: “Por una paradoja de la his-
toria, por lo demds, estos mismos derechos —de residencia y de circulacion- fueron proclamados como universales, en el
propio origen de la edad moderna, por nuestra misma cultura occidental. En 1539, en sus Relectiones e Indis recerter inven-
tis expuestas en la Universidad de Salamanca, Francisco de Vitoria formul6 la primera doctrina organica de los derechos
naturales, proclamando como derechos universales de todos los hombres y de todos los pueblos el ius communicationis, el
ius migrandi, el ius peregrinandi in illas provincias et illic degendi, asi como accipere domicilium in aliqua civitate illorum.
Entonces —continua Ferrajoli-, cuando eran concretamente desiguales y asimétricos, por ser impensable la migracién de los
indios a Occidente, la afirmacién de aquellos derechos ofrecié a Occidente la legitimacion juridica de la ocupacion del Nue-
vo Mundo y luego, durante cinco siglos, de la colonizacién y de la explotacién de todo el planeta en nombre, primero de la
«mision evangelizadora» y, luego, de la «mision civilizatoria». Hoy, que la situacion se ha invertido —que son los pueblos del
tercer mundo los que se ven empujados por el hambre hacia nuestros paises opulentos-la reciprocidad y la universalidad
de esos derechos han sido negadas. Transformados en «derechos de ciudadania» —exclusivos y privilegiados, en la medida
en que son reservados solo a los ciudadanos— apenas se ha tratado de tomarlos en serio y de pagar su costo. Por eso, en su
efectividad internacional se juega la credibilidad, en el futuro proximo, de los «valores de Occidente»: de la igualdad, de los
derechos de la persona, de la misma ciudadania” (L. FERRAJOLI: El garantismo en la filosofia del derecho, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2000, pp. 186-187).
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derechos de todo tipo y ejercerlos también alli desde donde se les gobierna. Que el precio que
haya que pagar por esa nueva y mds efectiva ciudadania sea la disolucién de las viejas formas
y las comunidades arcaicas sera algo que dolera tan s6lo a los reaccionarios que hoy heredan a
quienes en su dia lamentaron progresos tales como la liberacioén del vasallaje o la igualdad

femenina.
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brotesonm Tialar 2o Decechommemaonal privado | Al0UNAS de sus deficiencias y su
(ddpaar@unileon.es) necesaria reforma

Este articulo analiza algunas disposiciones del nuevo RD 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y perma-
nencia en Espana de los nacionales de los Estados miembros de la Unioén Europea y de otros Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. Se comienza delimitando el ambito de aplicacién per-
sonal del RD 178/2003, examinando su articulo 2 en relacion con las normas comunitarias detectando su
contradiccién con éstas. A continuacion se aborda la nueva regulacion relativa a la expedicion de visados
para los familiares nacionales de terceros paises observando que la ordenacién espafiola es incompleta. En
tercer lugar, se hacen unas reflexiones sobre las disposiciones relativas a la exencién de visado para com-
probar su deficiente articulacién: por innecesaria, contraria al derecho comunitario e incluso inconstitu-
cional; y por ultimo, una vez examinada la incertidumbre generada acerca de quiénes son los beneficiarios
de la exencion de tarjetas de residencia, trataremos de ver el papel que juega el régimen general de extran-
jeria en la reglamentacién especialmente prevista para los nacionales de la UE y del AEEE. Se concluye
poniendo en tela de juicio la oportunidad de la nueva reglamentacion por las limitaciones introducidas y
por no haber seguido las pautas marcadas en las modificaciones que se estan gestando en el seno de la
Union Europea.

This article analyzes some provisions of the new RD 178/2003, of February 14, on entrance and permanency
in Spain of nationals from the EU member States and from other States part in the Agreement on the Euro-
pean Economic Space. We begin delimitting the personal field of application of the RD 178/2003, examining
its article 2 in relation to the community norms detecting its contradiction with these. Next the new regu-
lation about the expedition of visa for the national relatives of third countries is approached realizing that
the Spanish law is incomplete. In third place, some thoughts are made on the dispositions connecting with
the visa exemption to verify its deficiency: for unnecessary, contrary to the community and even uncons-
titutional right; and lastly, once examined the uncertainty generated about who the beneficiaries of the
exemption residence cards are, we’ll try to see the role that play the general regime of alien in the regula-
tion specially foreseen for the EU and the AEES nationals. We conclude doubting about the opportunity of
the new regulation because the introduced restrictions and for not having followed the rules indicated in
modifications that are being gestated in the EU.
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I. Introduccion.

II. Eventual contradiccion del RD 178/2003 con el Derecho comunitario al delimitar el ambito de
beneficiarios: analisis de su articulo 2. A) Los familiares protegidos en el &mbito comunitario.
B) Los familiares protegidos en el dmbito interno espanol.

II1. Regulacion incompleta del procedimiento de expedicion del visado para los familiares.
A) Cuestiones especificamente reguladas en materia de visados para los familiares. B) Cuestio-
nes no reguladas en materia de visados para los familiares.

IV. Regulacion insatisfactoria de la exencion de visado para los familiares. A) Regulacion gene-
ral de los supuestos de exencion. B) Exencion de visado para nacionales de terceros paises con-
yuges de nacionales de la UE o AEEE y para conyuges de espafioles. C) Exencion de visado para
nacionales de terceros paises descendientes de nacionales de la UE o AEEE o de cényuges de
espafoles. D) Exencion de visado para nacionales de terceros paises ascendientes de nacionales
de la UE o AEEE o de conyuges de espanoles.

V. Exigencia o no de la tarjeta de residencia para permanecer mas de tres meses en territorio
espanol: inseguridad o imperatividad. A) No exigencia con caracter general al nacional de la
Union Europea y a los nacionales de los Estados parte en el AEEE. B) Régimen de estancia y resi-
dencia en el territorio espanol: expedicion de tarjeta de residencia.

VI. Eventual aplicacion del régimen general de extranjeria a los beneficiarios del RD 178/2003:
Subsidiariedad, supletoriedad o norma mas favorable para los nacionales de la UE y a los nacio-
nales de los Estados parte en el AEEE.

VII. Conclusiones.
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Nuestro pais desde el 1 de marzo de 2003 cuenta con una nueva normativa sobre entrada y per-
manencia en Espana de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que se contiene en el Real Decreto
178/2003, de 14 de febrero —en adelante RD 178/2003-". Dada su actualidad y la escasez de
comentarios sobre el mismo vamos a realizar unas reflexiones sobre algunas de sus disposicio-
nes >, Sin pretender hacer un examen exhaustivo de la totalidad del texto, debemos apuntar que
se trata de un RD excesivamente sintético, que en muchas ocasiones sélo se ha procedido a
transponer la normativa comunitaria al Ordenamiento interno espafiol. Desde la perspectiva de
la brevedad nos parece correcto, por ello, valoramos muy positivamente el arduo esfuerzo para
lograr este texto, sin embargo, también debemos mostrar nuestra valoracién critica, ya que
varios preceptos de la nueva reglamentacién parecen contravenir el Derecho comunitario, y
alguno se puede tildar de inconstitucional.

En todo caso se debe poner de relieve, como se hace especificamente en la Exposicién de Moti-
vos, que la elaboracion de este texto, que deroga expresamente las disposiciones anteriores en
esta materia’, se debe a la necesidad del cumplimiento de las obligaciones asumidas interna-
cionalmente por las autoridades espanolas. Se han incorporado las modificaciones realizadas en
esta materia en el ambito comunitario por dos compromisos adquiridos. Por una parte, se habia
producido la entrada en vigor del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacién Sui-
za sobre libre circulacién de personas, firmado el 1 de junio de 1999% que implicaba la necesidad
de ampliar el régimen de los comunitarios a los suizos; y de otro lado, la firma el 28 de julio de
2000, en Marsella, por los Ministros de Interior de Francia, Alemania, Italia y Espana, de una
Declaracion en la que se comprometian a suprimir la obligaciéon de poseer una tarjeta de resi-
dencia en determinados supuestos o lo que es lo mismo la desaparicién de los documentos de
extranjeros para los nacionales de los paises miembros’. En todo caso, es preciso mencionar que

(1) La disposicion final tercera del RD 178/2003 establece que: “El presente Real Decreto entrara en vigor a los siete dias de
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado” (BOE, 22-11-2003, p. 7402).

(2) No es totalmente cierto pues ya contamos con al menos un trabajo en el que se analiza la nueva reglamentacioén (vid.
P. JIMENEZ BLANCO: “Las libertades de circulacién y residencia en los miembros de la familia de los ciudadanos de la
Union Europea”, La Ley, n® 5771, de 30 de abril de 2003, pp. 1-13).

(3) Vid. disposicion derogatoria unica del RD 178/2003. En concreto quedan sustituidos en su totalidad: el Real Decreto
766/1992, de 28 de junio, sobre entrada, permanencia y trabajo en Espana de los nacionales miembros de las Comunidades
Europeas (BOE, 30-VI-1992; corr. errores ibid. 18-XI-1992; para un andlisis sobre la eventual contradiccion del texto origina-
rio del articulo 2.a) del Real Decreto 766/1992 y el derecho comunitario (vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Régimen de extran-
jeria comunitaria en el Ordenamiento juridico espanol. Andlisis del R. Decreto 766/1992, sobre entrada y permanencia en
Espafa de nacionales de Estados miembros de las Comunidades Europeas”, La Ley, supl. Comunidades Europeas, n° 80, 30-
X-1993, pp. 1-8, esp. pp. 2-3). EIRD 766/1992 fue modificado por RD 737/1995, de 5 de mayo (BOE, 5-VI-1995) y mediante el RD
1710/1997, de 14 de noviembre (BOE, 15-X1-1997).

(4) Vid. Acuerdo de 21 de junio de 1999 entre la Comunidad Europea y la Confederacion suiza, sobre libre circulacion de per-
sonas que entrd en vigor el 1 de junio de 2002 (BOE, 21-VI-2002).

(5) Vid. articulo 6 del RD 178/2003. Los paises firmantes por esta Declaracion se comprometian a suprimir la obligacion de
poseer una tarjeta de residencia en determinados supuestos, obliga a introducir las correspondientes adaptaciones en el
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la oportunidad de la nueva reglamentacion se puede poner en tela de juicio si tenemos en cuen-
ta que la normativa comunitaria sobre libre circulacién de los nacionales de los paises miem-
bros se encuentra en una fase muy avanzada de revision® y ademas, la incorporacién de los nue-
vos Estados para el préximo afio’ también implicard un nuevo cambio de nuestras normas inter-
nas; ciertamente, los principios definitivos de la legislacién comunitaria se desconocen; pero las
ultimas propuestas de la Comision Europea, en ningtin caso, han sido tomadas en consideracién
ala hora de elaborar el RD 178/2003. Tampoco ha tenido en cuenta las consecuencias de la doc-
trina sentada por el T]CE8.

régimen contemplado en sus respectivas normas internas. Por ello, en la Exposicién de Motivos del RD 178/2003 se apunta
expresamente: “Conforme a lo anterior, es necesario introducir la no exigencia de tarjeta de residencia para los nacionales
de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que
sean activos, beneficiarios del derecho a residir con cardcter permanente, estudiantes o familiares de estas personas que
sean a su vez nacionales de los mencionados Estados” (BOE, 22-11-2003, p. 7398).

(6) En estos momentos, las normas sobre libre circulacion de los nacionales de la UE se encuentran en pleno proceso de
reforma, como se puede ver en el texto de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al dere-
cho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros [COM (2001) 257 final, de 23-V-2001]. Vista la Propuesta de la Comision (DO C 270, 25-1X-2001, p. 150), el
texto fue examinado por el Comité de Regiones que emitio6 su dictamen el 13 de marzo de 2002 (DO C 192, 12-VIII-2002, p.
17) y por el Comité Econdmico y Social Europeo que aprobé su dictamen el 24 de diciembre de 2002 (DO C 149, 21-VI-2002,
Pp- 46) Por su parte, el Parlamento Europeo confi el examen a la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Jus-
ticia y Asuntos Interiores, que nombré como Ponente a Giacomo Santini: Vid. Informe sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros (Parlamento Europeo, Comision de Libertades y Dere-
chos de los ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores, 23-1-2003) [COM (2001) 257-C5-0336/2001-2001/0111 (COD)]. El pleno del
Parlamento Europeo celebrado el 11 de febrero de 2003 aprobé el texto con modificaciones. La Comision tras el estudio de
las Enmiendas presentadas por el Parlamento acaba de adoptar la Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Euro-
peoy del Consejo relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de su familia a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros [Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 15-1V-2003 COM (2003)
199 final, pp. 1-38]. La Comision considera que la nueva directiva se adoptara en el primer semestre de 2004 y, por consi-
guiente, propone su entrada en vigor para julio de 2005 (ibid,, p. 11).

(7) Parece que una vez que se produzca la ampliacion de la Unién Europea, la legislacion sobre libre circulacién de los tra-
bajadores sélo se aplicard a los ciudadanos de los nuevos Estados miembros tras un periodo transitorio. En concreto, se ha
hecho una propuesta que se recoge expresamente en la Comunicacion de la Comisién sobre “La libre circulacién de traba-
jadores — La plena realizacién de sus ventajas y sus posibilidades” con los siguientes términos: “Los actuales Estados miem-
bros de la UE aplicardn normas nacionales en materia de acceso a sus mercados de trabajo durante los dos afos siguientes
ala adhesion de los nuevos Estados miembros (con excepcion de Chipre y Malta). Tras estos dos afios, la Comision revisara
la situacion y, a continuacion, los actuales Estados miembros podrdn decidir si aplican la legislacién comunitaria sobre libre
circulacion de los trabajadores a los ciudadanos de los nuevos Estados miembros o si siguen aplicando su legislacién nacio-
nal durante otros tres anos. Cinco afnos después de la adhesion, los ciudadanos de los nuevos Estados miembros disfrutaran
de plena libertad de circulacion, a menos que el mercado de trabajo de un Estado miembro actual sufra o corra el riesgo de
sufrir graves distorsiones, en cuyo caso ese Estado podra aplicar su legislacién nacional durante otros dos afios. No obstan-
te, los ciudadanos de los nuevos Estados miembros que, en el momento de la adhesion de su pais a la UE, estén trabajando
legalmente con un contrato de duracién igual o superior a doce meses en un Estado miembro actual, tendran libre acceso
al mercado de trabajo de ese Estado miembro. Ademas, la legislacion comunitaria sobre coordinacién de los regimenes de
seguridad social serd aplicable desde el dia de la adhesion [Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 11-XI1-2002,
COM (2002) 694 final, p. 6 y nota 20].

(8) La ausencia de repercusion de las consecuencias de la ST/CE de 25 de julio de 2002 ha sido lamentada por algunos auto-
res (Cf. P.JIMENEZ BLANCO: “Las libertades de circulacién y residencia..”, op. cit., pp. 9-10).
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Se benefician de las nuevas disposiciones: los nacionales de los paises miembros de la Union
Europea —(en adelante UE-): alemanes, austriacos, belgas, daneses, finlandeses, franceses, grie-
gos, ingleses, irlandeses, italianos, luxemburgueses, neerlandeses, portugueses y suecos’; y por
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (—-en adelante AEEE-) se aplica a los nacionales
de Liechtenstein, islandeses y noruegos; y finalmente, se benefician los suizos en virtud del ya
mencionado Convenio entre la Comunidad Europea y la Confederacion suiza, sobre libre circu-
lacién de personas'®.

Desconociendo la aplicacion practica del mismo, dado el escaso tiempo transcurrido desde la
entrada en vigor, en este trabajo sélo vamos a centrarnos en algunos preceptos en los que clara-
mente hemos detectado contradicciones con el Ordenamiento Comunitario actualmente vigen-
te y algunas discrepancias con la propia Constitucién. En este contexto pasamos a analizar las
deficiencias que hemos localizado en varias disposiciones. En concreto, examinaremos el ambi-
to de aplicacién personal previsto en el articulo 2 del RD 178/2003 en comparacién con los fami-
liares protegidos por el ambito comunitario. Posteriormente, analizaremos algunas cuestiones
sobre los requisitos para obtener el visado por los familiares (articulo 4.2) aludiendo funda-
mentalmente a la regulacion de tres supuestos de exencion de visado [n23,4y 9 de laletra C) del
parrafo 3 del articulo 11]; para terminar tratando de saber qué papel ocupa el régimen general de

(9) Debe tenerse en cuenta que es posible la tenencia de varias nacionalidades; en este supuesto basta con que una de ellas se
corresponda con la de un Estado miembro para que se pueda hacer valer la nacionalidad de este Estado ante las autoridades
de los otros Estados miembros: STICE de 7 de julio de 1992, Asunto C-369/90, MV. Micheletti/Delegacion del Gobierno en Can-
tabria (Rec, 1992, pp. 4239-4264. Vid. A. BORRAS RODRIGUEZ: RJC, 1993, pp. 584-585; Cf. N. BOUZA VIDAL: “El 4mbito personal
de aplicacion del Derecho de establecimiento en los supuestos de doble nacionalidad..”, loc. cit,, pp. 563-581; J. CARRASCOSA
GONZALEZ: “Dual nationality and Community law: the Micheletti case”, Immigration and Nationality, vol. 8,1994, pp. 7-12; ].L.
IGLESIAS BUHIGUES: “Doble nacionalidad y Derecho comunitario: a propésito del Asunto C-369/90, Micheletti, Sentencia del
TJCE de 7 de julio de 1992”, Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al Prof. M. Diez de Velasco, Madrid, Tec-
nos, 1993, pp. 953-967; anotada por A. ALVAREZ RODRIGUEZ yB.DE TOMAS CARRASCO: REDI, vol. XLV, 1993-2, pp. 430-435). Sin
embargo, la jurisprudencia espanola mantuvo una tesis errénea al considerar que debian ser documentados en el régimen
general al concluir que primaba la nacionalidad argentina. Esta posicion judicial se puede observar en la Sent. TS. (Sala 3%-Sec-
cion 79) de 25 de enero de 1993 (RAJ, 1993, n? 317), en la Sent. T.S. (Sala 3%-Seccion 69) de 26 de diciembre de 1995 (ibid, 1995, n®
9518) y en la Sent. T.S. (Sala 32-Seccion 69) de 27 de noviembre de 1996 (ibid, 1996, n® 8171). Dicha postura jurisprudencial fue
superada por la Sent. TS. (Sala 34.-Seccion 69) de 11 de noviembre de 1997 (RAJ, 1997, n® 8303). En la actualidad se ha planteado
ante el TJCE un tema relativo a los dobles nacionales y su identificacion. En concreto Garcia Avello, un espanol ha reclamado
a Bélgica ante el Tribunal de Luxemburgo para que sus hijos hispano-belgas tengan el mismo régimen de apellidos en Espa-
fay en Bélgica (vid. Conclusiones presentadas por el Abogado General Sr. F.G.Jacob, el 22 de mayo de 2003. Asunto C-148/02,
Carlos Garcia Avello contra Estado belga).

(10) El articulo 1 del Acuerdo de 21 de junio de 1999 entre la Comunidad Europea y la Confederacion suiza, sobre libre circu-
lacion de personas establece que: “El objetivo del presente Acuerdo, a favor de los nacionales de los Estados miembros de la
Comunidad Europea y de Suiza, es: a) conceder un derecho de entrada, de residencia y de acceso a una actividad econémi-
ca por cuenta ajena, de establecimiento como trabajador auténomo y el derecho de residir en el territorio de las Partes Con-
tratantes; b) facilitar la prestacion de servicios en el territorio de las Partes Contratantes, y en particular liberalizar la pres-
tacién de servicios de corta duracion; c) conceder un derecho de entrada y de residencia, en el territorio de las Partes Con-
tratantes, a las personas sin actividad econémica en el pais de acogida; d) conceder las mismas condiciones de vida, de
empleo y de trabajo que las concedidas a los nacionales” (BOE, 21-VI-2002).
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extranjeria recogido en la LOEx y en el RELOEx" frente a las normas previstas para los naciona-
les de la Union Europea (disposicion final segunda del RD 178/2003).

A) Los familiares protegidos en el ambito comunitario

Las atin vigentes normas comunitarias de libre circulacién de trabajadores, libre establecimien-
to asicomo la libre prestacion de servicios, que se basan en el principio de no discriminacién por
razén de nacionalidad, benefician no sélo a los nacionales de la UE y nacionales del AEEE sino
también a sus familiares.

El concepto de miembro de la familia difiere segin la categoria a la que pertenece el ciudadano
de la Union del que dependen. Por lo que se refiere a los trabajadores, el apartado 1 del articulo
10 del Reglamento CEE n? 1612/1968 concede el derecho a instalarse junto con el nacional al con-
yuge y a sus descendientes menores o a su cargo asi como a los ascendientes que estén a su car-
go™. El precepto aludido cita expresamente entre los familiares que van a beneficiarse a los
siguientes:

“1. Con independencia de su nacionalidad, tendran derecho a instalarse con el trabajador nacional
de un Estado miembro empleado en el territorio de otro Estado miembro:

a) su conyuge y sus descendientes menores de 21 afios o a su cargo;
b) los ascendientes del trabajador y de su conyuge que estén a su cargo.

2. Los Estados miembros favorecerdn la admision de cualquier miembro de la familia que no se
beneficie de lo dispuesto en el apartado 1, si se encontrase a cargo, o viviese, en el pais de origen, con
el trabajador antes mencionado.”

El mismo derecho es concedido por las Directivas relativas al derecho de residencia a trabajado-
res por cuenta propia bien en régimen de establecimiento o de libre prestacién de servicios®,

(11) Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social, modificada
por la Ley Orgdnica 8/2000, de 23 de diciembre (BOE, 23-X1I-2000) desarrollada por el RD 864/2001, de 20 de julio (ibid, 21-
VII-2001). Para un examen mas amplio de la actual normativa de extranjeria: Vid. P AGUELO NAVARRO y A. ALVAREZ RODRI-
GUEZ: Normativa comentada sobre Derecho de Extranjeria, Valladolid, Lex Nova, 2001.

(12) Reglamento n? 1612/1968 CEE, del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores den-
tro de la Comunidad (DO L 257, 19-X-1968, p. 2; DOCE, EE-05-V1, pp. 77-87). Reglamento cuya ultima modificacion la consti-
tuye el Reglamento n® 2434/1992 (DO L 245, 26-VIII-1992, p. 1).

(13) Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresion de restricciones al desplazamientoy ala
estancia, dentro de la Comunidad, a los nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de prestacion
de servicios (DO L 172, 28-VI-1973, p. 14); Directiva 75/34/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1974, relativa al derecho de
los nacionales de un Estado miembro a permanecer en el territorio de otro Estado miembro después de haber ejercido en
él una actividad por cuenta propia (DO L 14, 20-1-1975, p. 10).
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inactivos'y jubilados®. S6lo, en la Directiva 93/96/CE sobre el derecho de residencia de los estu-
diantes concede este mismo derecho solamente al cényuge y a los descendientes a cargo'®.

Tanto de la lectura del precepto transcrito como de las Directivas mencionadas’, podemos dedu-
cir que los destinatarios de estas normas son: los nacionales de los otros paises miembros, los
conyuges de los nacionales de los otros paises miembros, los descendientes del nacional o de su
cényuge, menores de veintitin anos o a su cargo, los ascendientes del nacional o de su conyuge
que estén a su cargo. También, se puede extender a otros miembros de familia si se encontrase
a cargo del nacional o viviese en el pais de origen con el nacional.

Con criterios similares, aunque mas flexibles se han redactado los articulos 2.2 y 3 de la Pro-
puesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de su familia a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros al disponer que:

“Articulo 2.— A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

2. Miembro de la familia:

a) el conyuge;

b) la pareja a la que el ciudadano esté vinculado como pareja inscrita o mediante una relacién dura-

dera, debidamente certificada sila legislacion del Estado miembro de acogida reconoce la situacion
de las parejas no casadas y respetando las condiciones previstas por dicha legislacion;

c) los descendientes directos y los del conyuge o pareja contemplada en la letra b);
d) los ascendientes directos y los del conyuge o pareja contemplada en la letra b);

Articulo 3.1.— La presente Directiva se aplicara a cualquier ciudadano de la Unién que se traslade o
resida en un Estado miembro de la Unién distinto del Estado del que tenga la nacionalidad, asi como
a los miembros de su familia, tal como se definen en el punto 2 del articulo 2, independientemente
de su nacionalidad, que le acompanen o se retinan con €l posteriormente.

Articulo 3.2.- Sin perjuicio del derecho personal de los interesados a la libre circulacion y a la resi-
dencia, los Estados miembros facilitaran la entrada y la residencia de cualquier otro miembro de la
familia no definido en el punto 2 del articulo 2 pero que esté a cargo o viva, en el pais de proceden-
cia, bajo el techo del ciudadano de la Union beneficiario del derecho de residencia con caracter prin-
cipal, o si asilo justifican motivos graves de salud o motivos humanitarios.”"®.

(14) Directiva 90/364/CEE, del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia (DOCE L 180, 13-VII-1990, p. 26).

(15) Directiva 90/365/CEE, del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuen-
ta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional (DOCE L 180, 13-VII-1990, p. 28).

(16) Directiva 93/96/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de los estudiantes (DOCE L
317, 18-X11-1993, P. 59).

(17) Vid. articulo 10.1y 2 del Reglamento 1612/68; articulo 1 del Reglamento 1251/70, que incorpora por referencia el articulo
10 del Reglamento 1612/68; articulo 1 de la Directiva 68/360/CEE, articulo 1 de la Directiva 73/148; articulo 1 de la Directiva
75/34, por referencia al articulo 1 de la Directiva 73/148 senala como destinatarios: los nacionales, conyuge e hijos menores
de 21 afios de dichos nacionales, sea cual sea su nacionalidad; ascendientes y descendientes de dichos nacionales y de su
conyuge que estén a su cargo, cualquiera que sea su nacionalidad; articulo 1.2 de la Directiva 90/364 y el articulo 1.2 de la
Directiva 90/365.

(18) Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 15-1V-2003 COM (2003) 199 final, p. 19.
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Si comparamos el articulo 10.2 del Reglamento 1612/1968 y los articulos 2.2 y 3 de la Propuesta
transcrita podemos destacar varios cambios entre la actual legislacion y la futura: de un lado,
junto con el conyuge aparece la pareja de hecho aunque sélo para los paises que lo admitan en
su propia legislacion'; en cuanto a los descendientes y ascendientes sélo van a beneficiarse los
directos, pero se elimina el limite de edad y se excluye la necesidad de vivir a expensas del titu-
lar del derecho a la libre circulacién®.

Ahora bien, conviene resaltar que tanto el Derecho comunitario vigente como el futuro no
impone ningun requisito extra a esos familiares, salvo los mencionados, por lo que para poder

(19) La inclusion en el término “cényuge” a una persona que cohabita con el trabajador ya fue examinada por el TJCE: Vid.
STJCE de 17 de abril de 1986, Asunto 59/85, Estado de Holanda/Reed (Rec., 1986-4, p. 1283). Es claro que en un futuro también
se incorporara la pareja de hecho siempre y cuando la legislacion del Estado de acogida la reconozca y se respeten las con-
diciones previstas en su legislacién interna. En un principio, el articulo 2.2.b) de la Propuesta de Directiva de 23 de mayo de
2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros disponia que sera considerado como miem-
bro de la familia: “la pareja de hecho sin que exista matrimonio, sila legislacion del Estado miembro de acogida asimila la
situacion de las parejas no casadas a la de los matrimonios y respetando las condiciones previstas por dicha legislaciéon”
[COM (2001) 257 final /2001/0111]. De todas formas, en el tltimo texto aprobado se trata de no imponer a los Estados miem-
bros un nuevo modelo de familia. En todo caso, que se presentaron varias Enmiendas -n° 13 a 18- aprobadas por el Parla-
mento que pretendian reconocer, como miembros de la familia, al conyuge del mismo sexo a semejanza del conyuge de dis-
tinto sexo, la pareja inscrita sobre la base de la legislacién del Estado miembro de origen y las parejas no casadas sobre la
base de la legislacion o la prdctica del Estado miembro de origen o de acogida (El texto de dichas Enmiendas: Parlamento
Europeo, Comision de Libertades y Derechos de los ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores, 23-1-2003, pp. 10-11). Examina-
das las enmiendas mencionadas, la Comision considera que de la armonizacién de las condiciones de residencia de los ciu-
dadanos de la Unién en Estados miembros de los que no sean nacionales no puede derivarse imponer a determinados Esta-
dos miembros modificaciones legislativas que afecten al Derecho de familia, materia en la que la Comunidad carece de com-
petencia legislativa [Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 15-IV-2003 COM (2003) 199 final, p. 3]. En esta Pro-
puesta modificativa se afirma expresamente que “En efecto, en lo relativo al matrimonio, la Comisién desea no optar por
una definicién del término cényuge que introduzca una referencia explicita al conyuge de mismo sexo. Por el momento,
s6lo dos Estados miembros contemplan en su legislacién el matrimonio entre personas del mismo sexo. Ademas, el Tribu-
nal de Justicia ha establecido en su jurisprudencia (STJCE de 31 de mayo de 2001) que el término matrimonio, segtin la defi-
nicion admitida en general por los Estados miembros, designa una unién entre dos personas de distinto sexo, el Tribunal
ha declarado igualmente que una interpretacién de conceptos juridicos basada en la evolucién de la sociedad y que produ-
ce consecuencias en todos los Estados miembros debe hacerse mediante un examen de la situacién en el conjunto de la
Comunidad (STJCE de 17 de julio de 1986). La Comision, por consiguiente, prefiere limitar la propuesta a una nocién de cén-
yuge entendida, en principio, como cényuge de distinto sexo, salvo evolucién futura” (ibid., pp. 11-12).

(20) En el futuro, los descendientes y ascendientes beneficiarios seran sélo los directos pero sin limitacion de edad. Desde
luego, el ponente, Sr. Giacomo Santini, sefiala en su Informe que: “Por lo que respecta a los «ascendientes-descendientes
directo», la supresion de las condiciones de edad y dependencia hace temer un aumento desmesurado de personas que se
acogerian a la reagrupacion familiar y a la posible carga financiera que ello implicaria para los Estados miembros. El ponen-
te considera un compromiso equitativo la posibilidad para todos los descendientes, sin condicién alguna, de ser conside-
rados miembros de pleno de derecho de la familia del ciudadano comunitario, mientras que para los ascendientes es pre-
ciso imponer la condicion de estar a cargo, para evitar abusos. Para equilibrar esta limitacion, se ha anadido al articulo 3 la
posibilidad de favorecer la admisién y la residencia de miembros de la familia por razones de salud graves o por motivos
humanitarios, lo que significa que, en el caso de un ascendiente de un ciudadano comunitario que no esté a cargo del mis-
mo pero que tenga problemas graves de salud, existe la posibilidad de reagrupacion familiar, aunque esta persona no
dependa econémicamente del ciudadano comunitario” (Europarl, Comision de Libertades y Derechos de los ciudadanos, Jus-
ticia y Asuntos Interiores, 23-1-2003, A5-0009/2003, p. 41).
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acceder y vivir en otro pais Estado miembro de la UE, los familiares sélo necesitan acreditar el
vinculo de parentesco; sin embargo, no precisan acreditar que mantienen un vinculo de convi-
vencia estable y permanente con el titular del derecho a la libre circulacion.

Conrespecto al conyuge, éste continuara siendo conyuge hasta que se disuelva el vinculo matri-
monial y no importa la situacién real del matrimonio®. Obviamente, la ausencia de convivencia
de la pareja y el mantenimiento o no de relaciones estables pertenece al ambito de su intimidad,
y las autoridades administrativas no pueden entrar a profundizar sobre la situacion de la pare-
ja para averiguar si esa persona goza o no de la libre circulacion.

En cuanto a los descendientes tanto del nacional UE o de un pais parte en el AEEE como de su
cényuge, por el momento tanto hijos como de nietos, siempre que sean menores de veintiin
anos o mayores y demuestren que viven a sus expensas también tienen derecho a residir en otro
pais comunitario. Este derecho se mantiene aunque los padres se hallen divorciados e incluso
que la custodia le corresponda al progenitor no nacional segin se afirma en la STJCE de 17 de sep-
tiembre de 2002. Asunto C-413/99, Baumbast, al sehalar que:

“Los hijos de un ciudadano de la Unién Europea que se han instalado en un Estado miembro, mien-
tras su progenitor ejercia su derecho a residir como trabajador migrante en dicho Estado miembro,
tienen derecho a residir en su territorio para seguir en €l cursos de ensenanza general, de confor-
midad con el articulo 12 del Reglamento (CEE) n? 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, rela-
tivo ala libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad. A este respecto, no tienen nin-
guna relevancia que los padres se hayan divorciado entre tanto, que sélo uno de sus progenitores sea
ciudadano de la Unién y dicho progenitor ya no sea trabajador migrante en el Estado miembro de
acogida o que los hijos no sean ellos mismos ciudadanos de la Unién.” 2

Por el momento, a la luz de las disposiciones vigentes, los ascendientes de un nacional de la UE
o de AEEE trabajador en otro Estado miembro o de su conyuge sélo pueden instalarse si aquéllos
viven a sus expensas. Por tanto, no pueden hasta ahora instalarse con sus hijos si no estan a su
cargo, debido a que tienen una renta. De todas formas, si esta renta es inferior al importe de los
recursos suficientes fijados por el Estado miembro de acogida si es posible. Del mismo modo, el
ascendiente de un estudiante no tiene ninguiin derecho a instalarse con su hijo, salvo si posee
recursos suficientes y un seguro de enfermedad.

Finalmente, también se prevé la posibilidad de la extension a otros familiares siempre que acre-
diten que estén a cargo o vivan, en el pais de procedencia con el beneficiario del derecho de resi-
dencia®.

(21) Vid. STICE de 13 de febrero de 1985, Asunto 267/83, A. Diatta/Land Berlin (Rec, 1985-2, pp. 567-591).
(22) Vid. http://curia.eu.int/jurisp.

(23) Esta opcion de ampliar el ambito de aplicacion a otros familiares la encontramos expresamente en el articulo 10.2 del
Reglamento 1612/1968 y en el articulo 1.2 de la Directiva 73/148. Esta inclusion debe entenderse en el sentido de que el Esta-
do de acogida favorezca la admision de los familiares no incluidos en la lista, pero no contiene una verdadera obligacion
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B) Los familiares protegidos en el ambito interno espanol

En Espana, tras la incorporacion al Ordenamiento interno espanol del ambito de aplicacion de
la libre circulacion, el articulo 2 del RD 178/2003 se fija y profundiza en las caracteristicas de los
familiares que pueden beneficiarse. El mencionado precepto establece:

“El presente Real Decreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos
previstos por éste, a los familiares de los espanoles y de los nacionales de otros Estados miembros
de la Union Europea y de otros Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que
a continuacion se relacionan, y siempre que mantengan un vinculo de convivencia estable y per-
manente con éstos:

a) A su conyuge, siempre que no estén separados de derecho.

b) A sus descendientes y a los de su conyuge, siempre que no estén separados de derecho, menores
de veintiin afios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas.

c) A sus ascendientes y a los de su conyuge, siempre que no estén separados de derecho, que vivan a
sus expensas, con la excepcién de los ascendientes de los estudiantes y de sus conyuges.”

Vemos claramente que se parte de una ampliacién de los beneficiarios: se incluyen los fami-
liares de los espanoles. La lectura pausada de la normativa comunitaria y su interpretacién
jurisprudencial nos permite apuntar que los familiares de los nacionales no quedan inclui-
dos en la proteccién comunitaria® salvo que previamente se haya ejercido el derecho a la
libertad de circulacién de trabajadoreszs, el libre establecimient026, o la libre prestacion de

juridica de caracter vinculante para los Estados miembros. Una prevision similar se ha incluido en Propuesta modificada
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de
su familia a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros al establecer en el articulo 3.2 que: “Sin
perjuicio del derecho personal de los interesados a la libre circulacién y a la residencia, los Estados miembros facilitaran
la entrada y la residencia de cualquier otro miembro de la familia no definido en el punto 2 del articulo 2 pero que esté a
cargo o viva, en el pais de procedencia, bajo el techo del ciudadano de la Union beneficiario del derecho de residencia con
cardcter principal, o si asilo justifican motivos graves de salud o motivos humanitarios”[Comision de las Comunidades
Europeas, Bruselas, 15-1IV-2003 COM (2003) 199 final, p. 19].

(24) Vid. STICE de 27 de octubre de 1982, Asuntos 35/82 y 36/82, Morson y Jhanjan (Rec., 1982, p. 3723) y STICE de 5 de junio de
1997, Asuntos C-64/96 y C-65/96, Kari Uecker y Vera Jacquet/Land Nordrhein-Vestfalen. Ante el caso de la Sra. Uecker, de
nacionalidad noruega, y de la Sra. Jacquet, de nacionalidad rusa, profesoras respectivamente de noruego y de ruso en uni-
versidades alemanas, casadas con nacionales alemanes residentes en Alemania, el TJCE viene a subrayar de nuevo que las
disposiciones del Derecho comunitario relativas a la libre circulacion no pueden ser invocadas por el nacional de un Esta-
do miembro en contra del Estado del que €l mismo es nacional, ya que las relaciones juridicas de un Estado miembro con
sus nacionales son ajenas al Derecho comunitario (Rec., 1997-VI, pp. 3171-3192).

(25) Vid. STICE de 7 de julio de 1992, Asunto C-370/90, Singh (Rec., 1992, p. 4265). Actualmente, se debate en el Asunto C-109/01
en el que se aborda la reclamacion hecha por el Sr. Akrich, un nacional marroqui casado con una nacional britdnica que vio
denegada su entrada en el Reino Unido por su comportamiento personal y con arreglo a la legislacion britanica. El Sefior y
la Sefiora Akrich residieron durante mads de seis meses en Irlanda. Posteriormente, volvieron al Reino Unido y se intenta la
revocacion de la orden de expulsion. El abogado General, Sr. Geelhoel, seniala que no ha habido abuso del Derecho aunque
los conyuges han declarado expresamente que solo se establecieron en Irlanda con la finalidad de eludir la legislacién bri-
tdnica en materia de inmigracién.

(26) Vid. STICE de 27 de junio de 1996, Asunto C-107/94, Asscher (Rec., 1996, p. 3089).
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servicios”’. Desde esa perspectiva, las autoridades espafnolas consideran, con buen criterio,
que no va a ser de peor condicion el nacional de un tercer Estado familiar de un comunitario
que ese mismo nacional pero familiar de un espafol. Por tanto, este incremento de benefi-
ciarios nos parece muy loable®, Ahora bien, el hecho de que se haya producido esa extensién
lleva como contrapartida exigir que los cényuges no estén separados de derecho y que todos
los familiares —incluidos los conyuges— deben mantener un vinculo de convivencia estable y
permanente con el espanol o con el nacional de la UE o nacional de un Estado parte en el
AEEE.

La introduccién en las normas espafiolas de estas condiciones conlleva a preguntarnos si se pue-
de estar generando una cierta vulneracién del Derecho comunitario, puesto que en todos los
casos se exige la existencia de un vinculo de convivencia estable y permanente con los naciona-
les de los Estados miembros UE o de los otros Estados parte en el AEEE. ;Significa esto que el
nacional de un tercer pais casado o familiar -hijo menor de veintiuno o ascendiente a cargo-de
espanol o de un nacional de los paises mencionados debe justificar que efectivamente mantie-
ne ese vinculo estable y permanente? Para el caso del conyuge ;significa que debe demostrar
que continda viviendo realmente con su pareja?

Desde la perspectiva comunitaria, en ningin caso se deben acreditar estas circunstancias, es
suficiente con justificar la existencia del vinculo de parentesco; en el caso concreto del conyuge
bastaria con acreditar que el vinculo matrimonial no ha sido disuelto. Esta afirmacién no pue-
de ser considerada como excesivamente tajante, pues ciertamente en las disposiciones comu-
nitarias no encontramos apoyo para la incorporacién de las restricciones mencionadas; y, des-
de la perspectiva jurisprudencial, aunque no existen demasiados fallos judiciales en la materia,
contamos con una decisién importante del Tribunal de Luxemburgo que nos puede servir como
un precedente para aclarar esta situacion. En este sentido, la STJCE de 13 de febrero de 1985 ha
apuntado que:

(27) Vid. STICE de 11 de julio de 2002, Asunto C-60/00, Mary Carpenter y Secretary of State for the Home Department. En esta
decision el Tribunal de Luxemburgo viene a afirmar que: “El articulo 49 de la CE, ala luz del derecho fundamental al respe-
to dela vida familiar, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que, en una situacién como la del asunto principal,
el Estado miembro de origen de un prestador de servicios establecido en ese mismo Estado, que presta servicios a destina-
tarios establecidos en otros Estados miembros, deniegue la residencia en su territorio al cényuge, nacional de un pais ter-
cero, de dicho prestador” (Rec., 2002, p. 6279).

(28) En el ambito comunitario, los familiares de los propios nacionales no estan incluidos expresamente entre los benefi-
ciarios. La necesidad de su incorporacién se justifica con el fin de evitar discriminaciones entre la situacién de los familia-
res de los ciudadanos de la Union, en funcién de que éstos hayan ejercido o no su derecho a la libre circulacién. Por eso se
preveia su inclusion en el articulo 4 de la Propuesta de Directiva del Consejo sobre el derecho a la reagrupacion familiar al
disponer que: “.la reagrupacion de los nacionales de terceros paises miembros de la familia de un ciudadano de la Unién
que resida en el Estado miembro de su nacionalidad y no haya ejercido su derecho a la libre circulacién de personas, se regi-
ra mutatis mutandis por los articulos 10, 11 y 12 del Reglamento CEE, n® 1612 del Consejo” [Comision de las Comunidades
Europeas, Bruselas, 1-X11-1999, COM (1999) 638 final - 1999/0258 (CNS), pp. 28-29; DOCE, n® C 116, 26-IV-2000]. La misma
solucion se proponia en la Propuesta modificada de la misma directiva [Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas,
10-X-2000, COM (2000) 624 final, pp. 10-11; DOCE. n° C 62 E, 27-11-2001]. Sin embargo, en la tltima Propuesta modificada de
la mencionada Directiva del Consejo, se ha hecho una eliminacion a esta extensién de beneficiarios, pues el nuevo articulo
3.3 dispone que: “La presente Directiva no se aplicara a los miembros de las familias de ciudadanos de la Unién” [Comision
de las Comunidades Europeas, Bruselas, 2-V-2002, COM (2002) 225 final, p. 16; DOCE, n® C 203 E, 27-VIII-2002].
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“..alos efectos de la aplicacion del articulo 10 del Reglamento 1612/68, que prevé el derecho del con-
yuge del trabajador emigrante a instalarse con €], el vinculo conyugal no puede considerarse disuel-
to en tanto no se haya puesto fin por la autoridad competente. Ese no es el caso de los esposos que

. . . . . .z . . . 2!
simplemente viven separados, incluso cuando tienen la intencién de divorciase ulteriormente.”*’.

En la misma decision se concluye que una esposa separada no pierde sus derechos de residencia
por el simple hecho de no dormir bajo el mismo techo de su marido, anadiendo que “el regla-
mento 1612/68, no puede interpretarse como exigiendo una comunidad de vida conyugal intac-
ta. En efecto, no correspondera a la administraciéon encargada de la inmigracidn, juzgar si es
posible auin una reconciliacion. Es mas si la cohabitacion de los esposos es considerada como
una condicién imperativa, el trabajador podra, en todo momento, provocar la expulsion de su
cényuge”*°. Por otro lado, en el caso de disolucién del matrimonio el nacional de un pais terce-
ro puede seguir permaneciendo en el pais de acogida incluso aunque su ex-cényuge ya no sea
trabajador migrante®. En este sentido, la STICE de 17 de septiembre de 2002. Asunto C-413/99.
Baumbast sefiala que:

“Cuando los hijos disfrutan del derecho a residir en un Estado miembro de acogida para seguir en él
cursos de ensefianza general de conformidad con el articulo 12 del Reglamento n? 1612/68, esta dis-
posicion debe interpretarse en el sentido de que permite al progenitor que tenga efectivamente la
custodia de dichos hijos, con independencia de su nacionalidad, residir con ellos de forma que se
facilite el ejercicio de ese derecho, aunque, entre tanto, los padres se hayan divorciado o el progeni-
tor que tenga la condicién de ciudadano de la Unién Europea ya no sea trabajador migrante en el

Estado miembro de acogida.”®*.

Alos efectos de la reagrupacion familiar, nuestro Ordenamiento, en la redaccién actual, sigue
imponiendo un requisito que no existe en el ambito comunitario que incluye al conyuge inde-
pendientemente de cual sea situacion real de la pareja salvo que se haya disuelto, mientras que
anivel interno se dispone expresamente que el conyuge no se encuentre separado de derecho®.
En todo caso, no parece razonable, al menos en principio, que nuestra legislacion incorpore una
condicion —de cardcter restrictivo— inexistente en el ambito comunitario, como es que debe

(29) Cdo. 20 de la STJCE de 13 de febrero de 1985, Asunto 267/83, A. Diatta/Land Berlin (Rec., 1985-2, pp. 567-591). Sobre la prac-
tica de los tribunales ingleses (Cf. ]. STEINER: Manual bdsico de legislacion de la CEE, Madrid/Barcelona/Bilbao, Ed. Deusto,

1991, p. 224).
(30) Cdo. 10 de la ST/CE de 13 de febrero de 1985, Asunto 267/83, A. Diatta/Land Berlin (Rec., 1985-2, pp. 567-591, esp. 587-589).

(31) La situacion del nacional se menciona expresamente en la Sent. TJCE de 17 de septiembre de 2002. Asunto C-413/99.
Baumbeast al afirmar que: “Un ciudadano de la Unién Europea que ya no disfruta en el Estado miembro de acogida de un
derecho de residencia como trabajador migrante puede, en su condicién de ciudadano de la Unién, disfrutar en ese Estado
de un derecho de residencia en virtud de la aplicacién directa del articulo 18 de la CE, apartado 1. El ejercicio de este derecho
estd sujeto a las limitaciones y condiciones a las que se refiere dicha disposicién, apartado 1, pero las autoridades compe-
tentes y, en su caso, los érganos jurisdiccionales nacionales deben velar por que dichas limitaciones y condiciones se apli-
quen respetando los principios generales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de proporcionalidad” (vid.
nota 22).

(32) Ibid. nota anterior.

(33) El vinculo conyugal no se disuelve mediante separacion ni de hecho ni declarada judicialmente; puesto que, segin dis-
pone el articulo 85 del Cc “El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o
la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por divorcio”.
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mantenerse un vinculo de convivencia estable y permanente con el titular del derecho a la libre
circulacion.

Finalmente, el RD 178/2003 tampoco esta favoreciendo la reagrupacion de otros miembros de la
familia que se encontrasen o viviesen a cargo del trabajador en el pais de origen, al no recoger el
supuesto eventualmente previsto en el articulo 10.2 del Reglamento 1612/1968 y articulo 1.2 de
la Directiva 73/148%*.

A) Cuestiones especificamente reguladas en materia de visados para los familiares

Alos familiares, ya se trate de conyuge, descendientes o ascendientes, que no posean la nacio-
nalidad de un pais comunitario o del EEE se les podra exigir el visado®. En este sentido, se esta-
blece que a los familiares nacionales de terceros paises que no gozan de la nacionalidad de un
pais de la UE o de otro Estado parte en el AEEE, necesitaran “ademas, el correspondiente visado,
sin perjuicio de lo dispuesto en tratados o convenios internacionales en los que Espaia sea par-
te” (articulo 4.2 del RD 178/2003). Sin embargo, no se regula en el nuevo texto un procedimien-

(34) Vid. nota 23 .

(35) Para la relacion de nacionales de terceros paises a los que no se exige visado si pretenden entrar en Espana para una visi-
ta turistica por un periodo inferior a tres meses sin animo de realizar una actividad lucrativa o instalar residencia
(http//www.mir.es/extranje/confor.htm). En todo caso, en ambito europeo debe tenerse en cuenta los anexos I y II del
Reglamento CE n? 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo, por el que se establece la lista de terceros paises cuyos nacionales
estdn sometidos a la obligacion de visado al cruzar las fronteras exteriores (DOCE, 81 L, 21-111-2001, pp. 1-7). Ahora bien, estos
anexos han sido reformados por dos Reglamentos posteriores: el Reglamento CE n° 2414/2001 del Consejo, de 7 de diciem-
bre y por el Reglamento CE n? 453/2003 del Consejo, de 16 de marzo (DO L n? 69, de 13-111-2003, pp. 10-12). Mediante este nue-
vo texto se da una nueva redaccién y se incluyen en el anexo I a Ecuador y se excluye del anexo II; se incluye Timor Leste,
que pasa de ser territorio especial a Estado independiente. Y del anexo II se excluye a Suiza. La inclusion de Ecuador entre
los paises a cuyos nacionales se les va a exigir el visado a partir del 1 de junio de 2003, cont6 en la Comision de Libertades y
Derechos de los ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores del Parlamento Europeo con un Ponente espanol -J.S. Hernandez
Mollar-. En su ponencia se argumentaba que en los datos remitidos a la CE por los cinco socios que se pronunciaron “a favor
de incluir a Ecuador en la lista de paises cuyos nacionales estan obligados a obtener un visado”. Mientras Bélgica, Holanda
y Luxemburgo se limitaron a afirmar que la ausencia del visado genera la trata de seres humanos; Espana e Italia aportaron
estadisticas referentes al crecimiento de los flujos ilegales de ecuatorianos. Italia solicit6 a la UE, ademads, una “mayor cohe-
rencia geografica” en la materia. “El visado se exige al resto de paises andinos convirtiendo al pasaporte ecuatoriano en inte-
resante para su compra y falsificacion”, relata en su dictamen. El Ponente apoyé la Propuesta de la Comision alegando “algu-
nos Estados miembros han demostrado la existencia de un problema de inmigracién ilegal con los nacionales de Ecuador”
y como contrapartida debe adoptarse a escala de la Unioén Europea la exigencia del visado (Parlamento Europeo, Final As-
0005/2003, de 22 de enero de 2003, pp. 1-8). Con respecto a Espana la aprobacién y exigencia de visado a partir del 1 de junio
de 2003 para los ecuatorianos exige la previa denuncia del Acuerdo bilateral sobre supresion de visados. Dicha autorizacion
ya ha sido solicitada; sin embargo, aunque no ha finalizado la totalidad del procedimiento en las Cortes Generales (BOCG,
Seccion Cortes Generales, Serie A. n? 412, 14-111-2003).
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-1 . 2 - 6 .
to claro y facilitado de concesién de visado para estas personas®* aunque se ha sugerido en el
ordenamiento comunitario®.

En el nuevo RD se establece, con relacion a dichos visados, por el hecho de que sus destinatarios
son personas que invocan ser titulares de un derecho subjetivo a residir en Espana reconocido
por el ordenamiento juridico, que “la denegacioén debera ser motivada, indicando las razones de
orden publico, seguridad o salud publicas en que se base dicha resolucion denegatoria, que seran
puestas en conocimiento del interesado, a no ser que ello sea contrario a la seguridad del Esta-
do” (articulo 4.3 del RD 178/2003).

Desde nuestra perspectiva debia haberse incorporado en la nueva regulaciéon un procedimiento
para la expedicion de visados para los beneficiarios del articulo 2 del RD 178/2003, que tuviese
como destinatarios a los familiares —nacionales de terceros paises—. Ahora bien, en el RD 178/2003
sélo se recoge una Unica especialidad, en este caso, se concreta en la gratuidad de su expedicion
por lo que debemos tratar de averiguar los requisitos que se van a exigir para la concesién de estos
visados, especialmente destinados a los familiares beneficiados por el RD 178/2003.

Como ya hemos apuntado, los familiares con derecho a reagrupacién son los mencionados en el
articulo 2 del RD 178/2003. Sin embargo, si ese familiar es un extranjero -no nacional de los pai-
ses de la UE o del AEEE- el procedimiento para la obtencién de su visado no esta recogido en el
régimen especial. Ello significa que sera necesario utilizar las reglas establecidas en el régimen
general pero sin perder de vista que los destinatarios estan ya delimitados claramente.

En todo momento hemos mantenido que no era recomendable una regulacién conjunta de los
visados del régimen comunitario con los visados de reagrupacion familiar del régimen general
(articulo 8.2 de la RELOEx con remision a los articulos 17 y 18 de la LOEx)38. Ello, debido a que la
remision a estos preceptos podia generar un incumplimiento de la normativa comunitaria al exi-
gir alos Estados miembros que faciliten la concesion de los visados a los familiares, es decir, al con-
yuge, a los descendientes menores de veintiin anos o mayores a cargo, y a los ascendientes tanto
del nacional comunitario como de su cényuge, que vivan a expensas del nacional comunitario.

Hechas estas precisiones, pasamos a hacer algunas matizaciones por las que no es posible una
regulacion de los visados por reagrupacion para los beneficiarios del RD 178/2003 con remisiéon
al régimen general aunque éste finalmente resulte supletorio.

(36) En otras situaciones nos parecia un lapsus, en esta ocasion, sin embargo, parece tratarse de un olvido intencionado, ya
que, por el contrario, si se piensa en la ausencia de visado o en su caducidad al se recoger expresamente, en la actual legis-
lacion, diez supuestos de exencién de visado [vid. articulo 11.3.C) del RD 178/2003, transcrito en la nota 46].

(37) Los articulos 3.2 de las Directivas 68/360 y 73/148 han establecido que los Estados miembros otorguen “las mayores faci-
lidades” para tramitar estos visados de los familiares de comunitarios, pero sin que hasta el momento de ello se hubiera
deducido una obligacién juridicamente vinculante para los Estados miembros.

(38) Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Régimen juridico de los nacionales de la Unién Europea y de los nacionales de los Esta-
dos Parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo y de sus familiares tras la entrada en vigor de la Ley Organica
4/2000", P. AGUELO NAVARRO y A. ALVAREZ RODRIGUEZ: Ley de Extranjeria, Zaragoza, Real e Ilustre Colegio de Abogados
de Zaragoza, 2000, pp. 161-196.
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B) Cuestiones no reguladas en materia de visados para los familiares

En principio, un nacional de terceros paises que necesite visado para entrar en Espana va a tener
que solicitar dicho documento en el consulado espanol acreditado en el lugar de su domicilio o
residencia. Al dirigirse a dicho consulado ;qué tipo de visado solicita? Evidentemente, si pre-
tende venir a instalarse parece que seria preciso pedir un visado de residencia®. Pero vamos mas
alla ;qué tipo de visado de residencia? Vistos todas las modalidades previstas en el articulo 8 del
RELOEx para poder venir a Espafia con caracter permanente, tratando de beneficiarse por ser
familiar parece que debe solicitar el visado por motivos de reagrupacion. Ahora bien, ;qué requi-
sitos deben cumplir estos familiares? jRecurriremos al régimen general de extranjeria? La lec-
tura del procedimiento y requisitos exigidos para estos visados en régimen general nos lleva a
sefalar que son incompatibles. Ya sabemos desde el principio que los eventuales destinatarios
de ese visado seran los familiares descritos en el articulo 2 del RD 178/2003 y que no se puede
utilizar en modo alguno los requisitos previstos en el articulo 8.2 del RELOEx.

Los verdaderos beneficiarios deben solicitar y obtener el visado mediante un procedimiento y
cumpliendo unas condiciones. Aqui volvemos a tratar de averiguar silos requisitos previstos en
el régimen general deben ser tomados en consideracién con respecto a los familiares de los
nacionales de la UE y a los nacionales del AEEE. Desde luego, tampoco se puede proyectar pues
el nacional comunitario o de un pais de un Estado parte del AEEE no necesita alegar ser residen-
te y con permiso renovado, entre otras cosas porque estas personas tienen derecho a vivir sin
necesidad de solicitar ningun tipo de autorizacién o permiso e incluso sin tarjeta. Al familiar se
le debe facilitar el visado incluso aunque el nacional del que dependan atin no se haya traslada-
do a Espana. Ahora bien, los consules espanoles no tienen normas validas y en cada uno de los
Consulados se exigen requisitos diversos*°.

El visado que se puede exigir seria un visado de corta duracién que deberia ser expedido en
pocos dias. En concreto, el articulo 6.2 de esta Propuesta modificativa establece que:

“Los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro sélo podrdn estar
sometidos a la obligacion de un visado de entrada de acuerdo con el Reglamento (CE) n2 539/2001 0o, si
procede, con lalegislacion nacional. A efectos de la presente Directiva, la posesion de un documento de
residencia valido expedido por un Estado miembro exime de la obligacion de solicitar un visado.

(39) El articulo 8 del RELOEx establece que “los visados de residencia podran ser concedidos a los extranjeros que deseen
trasladar su residencia a Espana”.

(40) Se ha podido observar que las practicas consulares restringen la efectividad del derecho. En varios Consulados espafoles
la Ginica diferencia entre el procedimiento para reagrupar al conyuge del extranjero residente legal y al conyuge de espanol o
comunitario es que no existe un impreso habilitado al efecto. Ello implica que existan tantos procedimientos para la entrada
de familiares espafoles y de comunitarios como Consulados espanoles acreditados en el extranjero [Ponencia de E. ARCE JIME-
NEZ: “Reagrupacion familiar”, XII Encuentro de Abogados sobre Derecho de Extranjeria, organizado por el Ilustre Colegio Pro-
vincial de Abogados de Alicante, y la Subcomision de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia Espariola, celebrado en Ali-
cante (dias 9, 10 y 11 de mayo), impartida el dia 10 de mayo de 2002]. En esta intervencion se hizo un examen de los requisitos
que se piden en los Consulados de Espana en La Habana, Caracas, México y Buenos Aires, que podemos encontrar en sus res-
pectivas hojas web, poniendo de manifiesto que la practica consular hace norma de obligado cumplimiento para los familia-
res de los nacionales comunitarios y de los espanoles una serie de requisitos sin tener respaldo legislativo alguno.
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Los Estados miembros concederan a estas personas todas las facilidades para obtener los visados
que precisen. Estos visados se expedirdn a mads tardar dentro de los cinco dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud. Estos visados seran gratuitos” +'.

;Qué ocurre silos familiares se presentan en frontera deseando entrar en territorio espanol care-
ciendo del visado? En todo caso, parece que la entrada no debe estar sometida al régimen general
de extranjeria, incluido el tema relativo al visado de residencia por reagrupacién familiar * . En
el fallo final de la STJCE de 25 de julio de 2002, Asunto C-459/99, MARX, se puede leer que:

“..un Estado miembro no puede denegar, en la frontera, la entrada a un nacional de un pais tercero,
cényuge de un nacional de un Estado miembro, que intente entrar en su territorio sin disponer de
un documento de identidad o de un pasaporte valido o, en su caso, de un visado, cuando dicho cén-
yuge pueda probar su identidad, asi como el vinculo conyugal, y si no concurren circunstancias que
permitan demostrar que representa un riesgo para el orden publico, la seguridad publica o la salud

publica en el sentido de los articulos 10 de la Directiva 68/360 y 8 de la Directiva 73/148."42.

Ello quiere decir que en frontera se les podria permitir la entrada con la mera presentacion del
pasaporte o el titulo de identificacion y una prueba acreditativa de ser “familiar” beneficiario del
RD 178/2003. Se puede entender que la no presentacion del visado no es motivo suficiente para
denegar la entrada del familiar comunitario, ya que ello atentaria contra la proteccién de la vida
familiar y seria una respuesta desproporcionada®. En todo caso debe presentarse algun tipo de
documentacién que justifique su identidad y el vinculo de parentesco que le permite gozar de
los beneficios del RD 178/2003. Esto evitaria la denegacion de entrada. Desde luego, podemos lle-
gar a esa conclusién de una lectura superficial de los parrafos 12 y 42 del articulo 6 de la Pro-
puesta modificativa en los que se establece que:

“1. Los Estados miembros admitiran en su territorio al ciudadano de la Unién y a los miembros de su
familia, cualquiera que sea nacionalidad, siempre que estén provistos de un carné de identidad o de
un pasaporte validos.”

“4.Cuando el ciudadano de la Unién o el miembro de su familia no dispongan de los documentos de
viaje necesarios o, en su caso, de los visados necesarios, el Estado miembro afectado dara a estas per-
sonas todas las facilidades para permitirles obtener en un plazo razonable, los documentos necesa-
rios o para que se confirme o pruebe por otros medios su calidad de beneficiario del derecho de libre

circulacién, antes de proceder a la denegacién de entrada.”*.

(41) Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 15-IV-2003 COM (2003) 199 final, p. 20.

(41 bis) La Comision ha interpuesto el 7 de abril de 2003 un recurso ante el TJCE contra el Reino de Espafia alegando que no
se puede exigir un visado de residencia para la expedicion del permiso de residencia a los nacionales de un tercer pais
miembro de la familia de un nacional comunitario que ha ejercido la libertad de circulacion (DOUE C, n? 135, 7-VI-2003, pp.
16-17).

(42) Rec., 2002, pp. 6591-6675.
(43) Cf. P.JIMENEZ BLANCO: “Las libertades de circulacién y residencia:...”, op. cit., p. 5.

(44) Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 15-IV-2003, COM (2003) 199 final, pp. 20-21. El parrafo 6 de este mis-
mo articulo en cambio dispone que: “Las disposiciones del apartado 5 se aplicardn asimismo a los miembros de la fami-
lia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro y que acomparien al ciudadano de la Unién o se retinan poste-
riormente con €l. Sin embargo, en caso de que dichos miembros estén sometidos a la obligacién de visado, deberan pre-
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Desde luego, la prueba de la identidad y del vinculo familiar pasa a tener esencial importancia
en el momento de la entrada, pudiendo ser denegada la entrada al margen de cualquier consi-
deracion sobre el orden publico, la seguridad o la salud publica aunque desde luego las autori-
dades de control de frontera deben facilitar la posibilidad de probar que son destinatarios del
régimen comunitario concediéndoles un plazo razonable para ello.

A) Regulacién general de los supuestos de exencidn

Es posible que el nacional de terceros paises “familiar de comunitario” se encuentre en Espana

sin visado, o con visado caducado. En este supuesto el extranjero, desde la perspectiva espano-

la, debe solicitar y obtener la exencién del mismo para poder conseguir una tarjeta de residen-
.45

cia®.

En nuestro pais, sin embargo, la exencion de visado estd subordinada a la concurrencia de unas
razones especificamente delimitadas. En concreto, el familiar —-nacional de terceros pais—debe
quedar encuadrado en alguno de los diez supuestos que se recogen en el articulo 11.3.2 del RD
178/2003. En dicho precepto, ademas de senalar que la eventual exencion se resuelve con la soli-
citud de la tarjeta, impone que no debe existir mala fe en el solicitante y que el interesado sea
una de las personas previstas en al menos uno de los diez grupos con derecho a exencién?®.

sentar una solicitud de tarjeta de residencia, de conformidad con el articulo 9, antes de que expire la validez de dicho visa-
do” (ibid., p. 21).

(45) Esta afirmacion debe matizarse, pues aunque el RD 178/2003 establece esta exigencia debemos senalar que tal requisi-
to no se encuentra reflejado en el Derecho comunitario (vid. articulo 4 de la Directiva 68/364/CEE, el articulo 6 de la Direc-
tiva 73/148/CEE, el articulo 2.1.2 de la Directiva 90/364/CE, articulo 2 de la Directiva 90/365/CEE y articulo 2 de la Directiva
93/96/CEE). En algun fallo judicial también se ha mantenido, en concreto, la Sent. Tribunal Superior de Baleares (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 4 de octubre de 2000 (El Derecho, 2000, n? 61704) que sigue la misma linea que la Sent. Tri-
bunal Superior de Baleares (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 16 de marzo de 2000 en la que se afirma que: “para la
expedicién del permiso o del documento de residencia, el Estado miembro sélo podrd exigir al solicitante que presente un
documento de identidad o un pasaporte y que pruebe que cumple los requisitos establecidos en el articulo 1 (Directiva
364/90/CEE)”. Esta tendencia se confirma con la Propuesta de Directiva de 23 de mayo de 2001, sobre libre circulacion y resi-
dencia de los ciudadanos de la Union, que no recoge, entre la documentacion necesaria para la obtencién de la tarjeta de
residencia, ni la necesidad de visado de residencia ni de su exencion pero si se incluye la necesidad de solicitar la tarjeta
antes de la expiracion de la validez del visado. En el articulo 9.2 de la Propuesta modificativa se incluye la misma disposi-
cion; pero se incluye un nuevo apartado bis para establecer expresamente que: “No se denegard la tarjeta de residencia por
el inico motivo de que el interesado carece de visado o su visado haya caducado antes de la presentacion de la solicitud de
tarjeta de residencia”. Y en el parrafo 32 se dispone que: “El incumplimiento de la obligacion de solicitar la tarjeta de resi-
dencia podra ser objeto de sanciones administrativas no discriminatorias y proporcionadas”. [Comision de las Comunidades
Europeas, Bruselas, 15-1V-2003 COM (2003) 199 final, p. 24].

(46) Estos supuestos son los siguientes: 1.2 Extranjeros que no puedan aportar el visado por ser originarios o proceder de
una zona en la que exista un conflicto o disturbio de cardcter bélico, politico, étnico o de otra naturaleza, cuya magnitud
impida la obtencion del correspondiente visado, o en la que haya acontecido un desastre natural cuyos efectos perduren en
el momento de la solicitud del mencionado visado [idéntico al supuesto previsto en el articulo 49.2.a) del RELOEX]; 2.2
Extranjeros que no pueden conseguir el visado por implicar un peligro para su seguridad o la de su familia su traslado al
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En realidad, la nueva regulacién no supone ningin cambio positivo; ciertamente, se podia
haber regulado y no haber sido superfluo; sin embargo, tal y como se recoge en el tenor literal
del articulo 11.3.2 del RD 178/2003 estamos ante una reiteracién incluso restrictiva de lo esta-
blecido en la legislacién general de extranjeria (articulos 31.7 de la LOEx y 49.2 del RELOEx)%.
En este ultimo se incorporan doce grupos, por tanto no se mencionan dos grupos; ahora bien,
los otros diez supuestos recogidos son innecesarios ya que en siete de ellos los destinatarios
son idénticos, lo cual viene a suponer una repeticién inutil*®,

Desde nuestra perspectiva la reiteracion de los siete grupos que hemos senialado es innecesaria,
pues se trata de una regulacién genérica y no especial para los familiares de los nacionales
comunitarios y para los nacionales de los Estados parte en el AEEE. S6lo deberian haberse reco-
gido los casos especificos con relacion a los familiares a los que hemos venido refiriéndonos:
cényuge, descendientes y ascendientes con unas determinadas caracteristicas, las establecidas
obviamente en su régimen juridico.

En la nueva regulacién se enumeran y reproducen los supuestos previstos para los extranjeros
sometidos al régimen general para proyectarlos al régimen de los nacionales de la UE y nacio-
nales del EEE; y, por otro lado, en los supuestos que no se copian literalmente se produce un
lamentable olvido del articulo 2 del RD 178/2003, como trataremos de exponer a continuacion.
Por ese motivo, nos vamos a centrar sélo en los tres casos mencionados: en primer lugar, exen-
cién de visado para el conyuge; en segundo término, la exencién de visado para los descendien-
tes del nacional o de su cényuge siempre que sean menores de veintitin anos o vivan a sus
expensas; y en tercer término, los ascendientes del nacional o de su conyuge.

pais del que son originarios o proceden, o por carecer de vinculos personales con dicho pais [idéntico al articulo 49.2.b) del
RELOEX]; 3.2 Extranjeros menores de edad o incapacitados: a) Que sean hijos de espanoles o de nacionales de un Estado par-
te del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo residentes en Espana. b) Que estén sujetos legalmente a la tutela de un
ciudadano o institucion espanoles o de un nacional del Espacio Econémico Europeo residentes en Espana, de forma que reu-
na los elementos necesarios para producir efectos en territorio espanol [Supuesto recogido en términos diferentes al arti-
culo 49.2.c) del RELOEX]. 4.2 Extranjeros que sean conyuges de espanol o de residente legal que sea nacional de un Estado
parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, siempre que no se encuentren separados de derecho y se acredite
la convivencia en Espana al menos durante un ano [vid. articulo 49.2.d) del RELOEX]. 5.2 Espanoles de origen que hubieran
perdido la nacionalidad espanola [idéntico al articulo 49.2.g) del RELOEX]; 6.2 Extranjeros que acrediten sufrir una enfer-
medad o impedimento que requiera asistencia sanitaria y les imposibilite el retorno a su pais para obtener el visado [idén-
tico al articulo 49.2.h) del RELOEX]; 7.2 Extranjeros a los que se haya concedido la cédula de inscripcion a la que se refiere el
articulo 56 del Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafa y su integracion social, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, aprobado mediante Real
Decreto 864/2001, de 20 de julio [idéntico al articulo 49.2.i)) del RELOEX]; 8.2 Extranjeros que hayan entrado en Espana con
un visado de residencia validamente expedido por las autoridades consulares espafnolas y no hayan podido obtener la
correspondiente tarjeta de residencia por causas ajenas a su voluntad [idéntico al articulo 49.2.j) del RELOEx]; 9.2 Extranje-
ros ascendientes de ciudadano espanol o de residente legal que sea nacional de un Estado parte del Acuerdo sobre el Espa-
cio Econémico Europeo, que viva a expensas de éste y retina los requisitos necesarios para beneficiarse de la reagrupaciéon
familiar [redaccion similar a la recogida en el articulo 49.2.k) del RELOEX]; y 10. Extranjeros cuya residencia en Espana sea
considerada de interés publico [idéntico al articulo 49.1.1) del del RELOEX].

(47) Para un examen de los supuestos de exencién de visados en el régimen general (vid. . AGUELO NAVARRO y A. ALVAREZ
RODRIGUEZ: Normativa comentada sobre Derecho de Extranjeria, Valladolid, Lex Nova, 2001, pp. 565-582).

(48) Cf. P.JIMENEZ BLANCO: “Las libertades de circulacién y residencia..’, op. cit., p. 7.
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B) Exencioén de visado para nacionales de terceros paises cényuges de nacionales de
la UE o AEEE y para cényuges de espanoles

Siiniciamos el estudio de la exencién de visado para el cényuge de un espanol o de un nacional
de un Estado miembro de la UE, o de un Estado parte en el AEEE para poder acceder a la tarjeta
es preciso que se trate de:

“Extranjeros que sean conyuges de espanol o de residente legal que sea nacional de un Estado parte
del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, siempre que no se encuentren separados de dere-
cho y se acredite la convivencia en Espafia al menos durante un ano.”

Dejando a un lado la necesidad de que viva y conviva, con el espanol o con el comunitario, de
manera constante —exigida en el articulo 2 del RD-1la ilegalidad se produce por exigir el RD la
convivencia del conyuge en territorio espanol durante un ano, un requisito inexistente incluso
en el régimen general de extranjeria (articulo 31.7 de la LOEX); y, por supuesto, vulnera el dere-
cho comunitario por la incorporacion de unas limitaciones inexistentes.

Del texto transcrito debemos retener varios datos: de un lado, es aparentemente superfluo e
incompleto; ademads, en relacion a los familiares de los nacionales de los otros paises miembros
de la UE y de los Estados parte en el AEEE vulnera el Derecho comunitario y es contrario al Dere-
cho fundamental a vivir en familia; y en cuanto a los familiares de los espanoles puede tachar-
se de ilegal e incluso de inconstitucional.

En primer término hemos dicho que aparentemente es superfluo y ademas incompleto. Con
relacién a este ultimo dato debemos decir que el tenor literal se ha olvidado de los conyuges de
los nacionales comunitarios, salvo que pensemos que éstos estan ya incluidos entre los cényu-
ges de los nacionales de los paises parte del AEEE. Realmente no se entiende que se hayan omi-
tido pues en el resto del articulado del RD 178/2003 se mencionan ambos grupos. Probable-
mente sea objeto de una correccion de erratas aunque, por otro lado, no parece que pueda pro-
vocar problemas interpretativos.

En todo caso, aparentemente, podemos llegar a tacharlo de superfluo, pues, este supuesto es
practicamente una reiteracion del articulo 49.1.d) del RELOEx. El texto del RD 178/2003 debe ser
elogiado por el hecho de no hacer una referencia al articulo 17 de la LOEx, pero el resto del pre-
cepto es tan criticable como aquél*’, maxime a la luz de la Sent. TS (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. Seccién 62) de 20 de marzo de 2003 que declara ilegal el articulo 49.1.d) del RELOEx"°.
Por ello, el nuevo precepto, en tanto en cuanto supone una reiteracion de ese precepto del RD
864/2001 debe ser considerado como ilegal como trataremos de demostrar un poco mas ade-
lante.

(49) Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Algunas irregularidades detectadas en el Real Decreto 864/2001”", Entre Culturas. Boletin
del Programa de Inmigrantes de Cdritas Espanola, n® 41, julio-septiembre, 2001, pp. 7-11, esp. pp. 9-10. Argumentos idénti-
cos fueron utilizados en el texto de la demanda interpuesta por Andalucia Acoge y Red Acoge, en el recurso contencioso
administrativo n®1488/01 que ha dado lugar a la Sent. TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 62) de 20 de mar-
zo de 2003.

(50) BOE, 16-V-2003, p. 18869; RAJ, 2003, n° 2244.
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Con respecto a la vulneracion del derecho comunitario, la remisién de incorporacién de la no
separacion de derecho prevista en el parrafo 3 del articulo 11 impone al cényuge y al matrimo-
nio una serie de requisitos y con ello obstdculos, que no estan previstos en la legislacién comu-
nitaria. Las precauciones han sido pocas para el resto de los condicionantes del matrimonio que
no existen en el Derecho comunitario, donde la condicién de cényuge no queda limitada. Des-
de luego, desde la perspectiva comunitaria el conyuge es conyuge hasta que se disuelva el matri-
monio y que no es preciso ni el periodo de tiempo desde la celebracién del matrimonio ni tan
siquiera que los cényuges convivan de forma estable y permanente®.

En cuanto a los familiares de los espafioles la ilegalidad es manifiesta, pues si comparamos el
texto del articulo 31.7 de la LOEx y el n? 4 del articulo 11.3.2 del RD 178/2003, que estamos anali-
zando, la exigencia de convivencia esta recogida legalmente, pero la LOEx no impone que dicha
convivencia deba ser necesariamente en Espana. También se puede demostrar que el Gobierno,
desde el principio, queria introducir este tltimo requisito impuesto ahora en el RD 178/2003°".

De lo expuesto se deduce claramente que la LOEx exige el plazo; ahora bien, lo que no impone
es el lugar de dicha convivencia. Por tanto, nos encontramos ante una ilegalidad manifiesta del
texto analizado teniendo en cuenta el principio basico y constitucionalmente consagrado de la
jerarquia normativa (articulo 9.3 de la CE).

Antes de finalizar el analisis del n? 4 del parrafo 3.C) del articulo 11, debemos hacer alusién a otro
tema preocupante: el plazo de un ano de convivencia. Este plazo es contrario al Derecho comu-
nitario silo observamos desde la perspectiva de los conyuges de los nacionales de los paises de
la Unién. Desde luego silo examinamos desde la perspectiva de los conyuges de los espafioles la
solucién no puede ser la misma ya que no resulta directamente invocable el régimen comuni-
tario, por lo que ese plazo s6lo podra ser tildado de inconstitucional y contrario a los Convenios
internacionales ratificados por Espaia en los que se instauran el derecho a la vida privada y
familiar y el derecho a vivir en familia®.

(51) Vid. STICE de 13 de febrero de 1985, Asunto C-267/83, Diatta/Land de Berlin.

(52) En este sentido, debemos remontarnos al articulo 29.7 del Proyecto de Ley, de reforma de 1a LO 4/2000, remitido al Con-
greso, cuyo tenor literal era el siguiente: “Cuando la exencién se solicite como conyuge de residente, se deberdn reunir las
circunstancias del articulo 17 y acreditar la convivencia en Espana al menos durante un ano y que el conyuge tenga autori-
zacion para residir al menos otro afio” (BOCG, Congreso de los Diputados, V11 Legislatura, Serie A, n®12-1, de 11 de septiembre
de 2000, p. 6). El requisito de la convivencia en territorio espafiol fue suprimido en el texto aprobado por la Comisién Cons-
titucional (BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n® 12-8, de 20 de noviembre 2000, p. 153). Se suprimio
por la aceptacion parcial de la Enmienda n 260, presentada por el GP Socialista del Congreso (ibid., n 12-5, de 18 de octubre
2000, pp. 100-101).

(53) Vid. articulos 8 y 12 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho
en Roma el 4 de noviembre de 1950 (BOE, 10-X-1979). En aplicacién del articulo 8 de dicho Convenio, la STEDH de 21 de junio
de 1988. Asunto Berrehab contra Reino de Paises Bajos. En dicho supuesto un marroqui demando al Reino de los Paises Bajos
por violacién del articulo 8 del Convenio de Roma ante una denegacion de un nuevo permiso de residencia y posterior
expulsién después de su divorcio con una ciudadana holandesa, de cuyo matrimonio existia una hija. Ante este supuesto
el TEDH estimé la demanda (ARJTEDH, 1988, n? 3).
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Ello, esta generando un incremento del nimero de extranjeros en situacién “irregular”y, en todo
caso, no solo se vulnera el Ordenamiento Comunitario sino también el derecho fundamental a
vivir en familia. Para evitar esta infraccion se debe entender que dicho plazo no es necesario,
como se entendié con respecto a la interpretacién de la anterior regulacién®*. Son varios los fallos
judiciales que avalaban su contrariedad con los Derechos Humanos, con el Derecho comunitario,
e incluso con la propia Constitucién Espanola. Desde luego, las razones excepcionales concurren
en el cényuge sin exigencias de plazos®, siendo ilustrativa la STS (Sala 32 Seccién 69) de 1de febre-
ro de 2001°°.

Desde el punto de vista jurisprudencial, esta iltima decision, al plantear la eventual inconstitu-
cionalidad del plazo, permite dar una pauta interpretativa de caracter negativo al nim. 4 del
parrafo 3.2 del articulo 11 del RD 178/2003 que si bien tiene cobertura legal, desde luego, carece
de la permisibilidad constitucional. Esta solucidon podria suponer un avance importante no sélo
para evitar el nacimiento o el mantenimiento de situaciones de irregularidad sino también para
perpetuar el derecho a vivir en familia.

Debe retenerse que de seguir el tenor literal del precepto, en ausencia de la exencién de visado,
el extranjero con derecho subjetivo a vivir en Espaia por reagrupacién familiar se ve obligado o
bien a vivir durante un afio de forma irregular o bien a abandonar el territorio espanol para ir a
su pais de origen y s6lo podra volver a nuestro pais después de solicitar y obtener el visado®’.

C) Exencidn de visado para nacionales de terceros paises descendientes de nacionales
de la UE o AEEE o de conyuges de espanoles

En segundo término, en cuanto a los descendientes menores de veintitin anos, el articulo 11.3 del
RD 178/2003, sdlo se refiere a:

“Extranjeros menores de edad o incapacitados:

a) Que sean hijos de espafioles o de nacionales de un Estado parte del Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo residentes en Espaiia.

(54) Vid. R. GISBERT CASASEMPERE: “La exencioén de visado por matrimonio en la nueva Ley de Extranjeria”, Actualidad
Administrativa, n° 21, semana del 19 al 25 de mayo de 2003.

(55) Vid. ST Sup. Just. del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 30 de septiembre de 1997 (inédita; anotada por
D. BLANQUER: “Familia y matrimonio en la Ley de extranjeria. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 30 de septiembre de 1997, REDA, n? 99, 1998, pp. 443-464). Esta decision ya ha sido reiterada por la ST Sup. Just.
del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 25 de febrero de 1999 y por la ST Sup. Just. del Pais Vasco (Sala de lo Con-
tencioso Administrativo) de 29 de noviembre de 1999 y mas recientemente por ST Sup. Just. del Principado de Asturias (Sala de
lo Contencioso Administrativo-Seccion 19) de 13 de septiembre de 2002.

(56) Reitera la misma tesis: STS (Sala 34 Seccion 62) de 31 de octubre de 2000 y STS (Sala 3% Seccion 62) de 21 de mayo de 2001.

(57) No es posible la expulsion salvo que concurran razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publico
[articulo 16 del RD 178/2003; Vid. Sent. TS (Sala 3. Seccion 79) de 5 de abril de 2002]. En cuanto a la interpretacion de estas
limitaciones en el Derecho Comunitario [Vid. STJCE (Sala 1) de 26 de noviembre de 2002, Asunto C-100/2001, Ministre de
I'Intérieur y Aitor Oteiza Olazabal].
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b) Que estén sujetos legalmente a la tutela de un ciudadano o institucién espanoles o de un nacio-
nal del Espacio Econémico Europeo residentes en Espana, de forma que reuna los elementos nece-
sarios para producir efectos en territorio espafol.”

La lectura de este apartado junto con el articulo 2 del RD 178/2003 nos lleva a concluir que como
minimo existe una contradiccién, ya que en el primero de los preceptos los descendientes con
derecho a reagrupacién familiar son los menores de veintitin anos, y en la segunda disposicién
la edad se reduce a los dieciocho anos, ya que en el Ordenamiento juridico espanol la mayoria de
edad se alcanza a esta edad. En todo caso, se debe tener en cuenta que en la futura legislacion
comunitaria a los descendientes no se les va a imponer ninguna restricciéon con relacioén a la
edad®®.

D) Exencidn de visado para nacionales de terceros paises ascendientes de nacionales
de la UE o AEEE o de conyuges de espafoles

En tercer término, en cuanto a los ascendientes a cargo, en el articulo 11.3.C) del RD 178/2003 alu-
de a ellos en los siguientes términos:
“9.2 Extranjeros ascendientes de ciudadano espanol o de residente legal que sea nacional de un Esta-

do parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que viva a expensas de éste y retina los
requisitos necesarios para beneficiarse de la reagrupacién familiar.”

La reagrupacion de ascendientes esta subordinada a la exigencia de que retna los requisitos
necesarios para beneficiarse de la reagrupacion familiar ;pero cudles son esos requisitos? Logi-
camente los previstos en el Derecho comunitario: vinculo de parentesco y acreditacién de vivir
a expensas del titular de la libre circulacién. Por tanto, no se deberd, como en el régimen gene-
ral, justificar la necesidad de autorizar su residencia en Espana.

En definitiva, de estas disposiciones parece deducirse que los nacionales de terceros paises casa-
dos con nacionales de los Estados miembros de la UE o de los Estados pertenecientes al AEEE no
podran obtener la exencion de visado si no acreditan un periodo previo de matrimonio de un
ano a la fecha de la solicitud y ademads debe haber sido una convivencia en Espana. Mediante
esta interpretacion, cabe concluir que los nacionales de terceros Estados conyuges de comuni-
tarios o de espanoles que no cumplan con el plazo senalado de vida conyugal no pueden obte-
ner la tarjeta de residencia. Sin embargo, esta postura esta generando un incremento del nime-
ro de extranjeros en situacion “irregular” y, en todo caso, no sélo se vulnera el Ordenamiento
Comunitario sino también el derecho fundamental a vivir en familia. Asi puede ser tachado de
inconstitucional o cuando menos de contrario al derecho fundamental a la vida privada y fami-
liar*®. Porque en todo caso, el Ordenamiento comunitario impone que se facilite la libre circula-
cién de los nacionales de la UE y de sus familiares.

(58) Vid. nota 20.

(59) En interpretacién del articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de
1950, se puede ver la Sent. TEDH de 11 de julio de 2000, Asunto Ciliz contra Reino de los Paises Bajos. En dicho supuesto, un tur-
co demanda a Paises Bajos ante la denegacion de un nuevo permiso de residencia y consiguiente medida de expulsién después
de su divorcio de una ciudadana turca residente en Holanda de cuyo matrimonio existia un hijo (ARJTEDH, 2000, n® 150).

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

A) No exigencia con caracter general al nacional de la Unién Europeay a los nacionales
de los Estados parte en el AEEE

Tanto en la anterior reglamentaciéon como en la actual, el titular del derecho no estd obligado a
proveerse de ningun otro documento si pretende vivir en Espana durante un plazo inferior a
tres meses. En cuanto a los requisitos a cumplimentar por los titulares, el articulo 5.1 del RD
178/2003 exige, a los nacionales de los paises comunitarios y de los paises vinculados por el
AEEE, la presentacion de un documento que acredite su identidad (pasaporte o documento de
identidad en vigor). Por tanto, la gran novedad de la nueva legislacion se encuentra recogida en
el articulo 6.1del RD 178/2003 al extender la posibilidad de no solicitar tarjeta de residencia aun-
que el plazo de permanencia sea superior a tres meses.

En concreto, en el precepto mencionado se dispone que:

“Podran residir en Espana sin necesidad de tarjeta de residencia expedida por las autoridades espa-
nolas para tal fin las siguientes personas que sean titulares de un documento de identidad o un
pasaporte nacional valido y en vigor:

a) Nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, que sean trabajadores por cuenta propia o ajena, estudiantes
o beneficiarios del derecho a residir con caracter permanente.”

Se puede comprobar que practicamente la totalidad de los nacionales de los paises de la Unién
y de los otros paises parte en el AEEE estan exentos de la tarjeta. Ello se deduce de un examen
negativo del precepto que acabamos de transcribir. Es decir preguntandonos ;quiénes no estan
incluidos? Ciertamente, la respuesta es dificil parece que los tinicos exceptuados son los rentis-
tas o los que sélo ejercen el derecho a la libre residencia sin vinculacién a actividad econémica
alguna ni estudios actual o anterior. Es decir, estos seran los que precisan tarjeta; y en cambio
estan exentos de la misma: los que ejerzan una actividad por cuenta propia o ajena, los estu-
diantes, los trabajadores fronterizos, y, los que tengan derecho a vivir de forma permanente
[articulo 6.1.3), ¢) y articulo 7 del RD 178/2003]%°.

(60) Tampoco necesitan tarjeta de residencia los beneficiarios del derecho a residir de forma permanente en Espana. Segin
el articulo 7.1del RD 178/2003, los beneficiarios del derecho a vivir permanentemente son las siguientes personas: “Son titu-
lares del derecho a residir con caracter permanente los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que hayan desarrollado una actividad econémica por
cuenta propia o ajena en territorio espanol y concurra en ellos alguna de las siguientes circunstancias: a) Que en el momen-
to en que cese su actividad hayan llegado a la edad prevista por la legislacién espafiola para la jubilacién con derecho a pen-
sion, habiendo ejercido su actividad durante los 12 meses precedentes y residido en Espana durante mas de tres anos. b) Que
hayan cesado en el desempeno de su actividad como consecuencia de incapacidad permanente para el trabajo, habiendo
residido en Espafia durante mads de dos afos sin interrupcion. No serd necesario acreditar tiempo alguno de residencia sila
incapacidad resultara de accidente de trabajo o de enfermedad profesional que dé derecho a una pensién de la que sea res-
ponsable, total o parcialmente, un organismo del Estado espanol. c) Que después de tres anos de actividad y de residencia
continuadas en territorio espafnol desempenen su actividad en otro Estado miembro y mantengan su residencia en Espa-
fa, regresando al territorio espafol al menos una vez por semana”. La intepretacion de la letra b) del articulo 7 del RD debe

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

Sin embargo, la mayoria de los familiares —-los que no posean la nacionalidad de uno de los Esta-
dos miembros de la Unidén Europea o de otro Estado parte en el AEEE- para permanecer en Espa-
Na precisardn solicitar y obtener una tarjeta de residencia. Ello debido a que el articulo 6.1.b) del
RD 178/2003 establece que:

“b) Familiares de las personas del parrafo anterior, asi como familiares de ciudadanos espanoles,
cuyo vinculo sea uno de los establecidos en el articulo 2 del presente Real Decreto, siempre que sean
nacionales de algun Estado miembro de la Unién Europea o nacionales de otro de los Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.”

Desde luego, se parte de la base que si tienen nacionalidad de un Estado miembro de la UE o de
otro de los Estados parte en el AEEE podran permanecer en Espaiia sin necesidad de tarjeta. Pero,
estos familiares no son tales ya que al ser nacionales de los paises mencionados son titulares del
derecho a la libre circulacion (articulo 18 del TCEE) o como minimo podria alegar la aplicacién
del principio de no discriminacién por razén de nacionalidad (articulo 12 del TCEE). En cambio,
los familiares no nacionales de esos Estados estaran todos ellos obligados a pedir la tarjeta.

Los familiares, que hemos delimitado como eventuales destinatarios o beneficiarios de los dere-
chos recogidos en el RD 178/2003, deben aportar, por supuesto, documentacién complementa-
ria para acreditar el parentesco y los otros requisitos, que se le van a exigir para la expedicion de
la tarjeta de residencia. A modo de sintesis, los familiares del titular del derecho a la libre circu-
lacién, que no posean la nacionalidad de un Estado miembro, deben justificar el vinculo de
parentesco y el hecho de vivir a expensas o estar a cargo del nacional con el que tengan dicho
vinculo; también se les impone la exigencia del visado salvo la existencia de un tratado o con-
venio que les exima del mismo.

B) Régimen de estancia y residencia en el territorio espafol: expedicion de tarjeta de
residencia

Los beneficiarios del régimen que estamos abordando, que no puedan ser incluidos o contem-
plados, en el articulo 6 del RD, necesitaran proveerse de una tarjeta de residencia. En este senti-
do, el articulo 8.1 dispone que:

“La residencia temporal en Espafa con una duracién superior a tres meses e inferior a un ano se
documentard en aquellos casos no contemplados en el articulo 6 del presente Real Decreto con una
tarjeta de residencia, de vigencia limitada a la duracién de aquélla.”

realizarse teniendo en cuenta lo sehalado en STJCE (Sala 19) de 9 de enero de 2003. Asunto C-257/00, Nani Givane y otros con-
tra Secretary of State for the Home Department. En el fallo final el TJCE afirma que: “El articulo 3, apartado 2, primer guion,
del Reglamento (CEE) n? 1251/70 de la Comision, de 29 de junio de 1970, relativo al derecho de los trabajadores a permanecer
en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en él un empleo, debe interpretarse en el sentido de que el
periodo de dos anos de residencia continuada en €l previsto debe preceder inmediatamente al fallecimiento del trabajador”.
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Por supuesto, también pueden solicitarla las personas exentas de la misma. En este sentido el
articulo 6.2 del RD 178/2003, establece que:

“No obstante, en cualquiera de los supuestos del apartado anterior en los que el interesado solicite
dicha tarjeta de residencia, los 6rganos administrativos tendrdn la obligacion de informar al interesa-
do sobre la no exigencia de la misma. Pero, si a pesar de ello, el interesado presenta la correspondiente
solicitud, se le expedira la tarjeta de residencia que corresponda o un certificado de residencia.”

Es decir, por precaucion todos los nacionales pueden pedir la tarjeta, pero estan obligados los
rentistas o los que s6lo vengan a ejercer la libre residencia sin realizar o haber realizado activi-
dad laboral alguna en Espana, todos los familiares que sean nacionales de terceros paises y los
familiares de los espafioles.

;Se puede denegar la tarjeta al nacional o al familiar? Desde luego, el que pueda aportar la prue-
ba de identidad y el parentesco no se le podra denegar. En este sentido, 1a ST/CE de 25 de julio de
2002. Asunto C-459/99. MRAX contra Etat Belge senala que:

“Los articulos 4 de la Directiva 68/360 y 6 de la Directiva 73/148 deben interpretarse en el sentido de
que no autorizan a los Estados miembros a denegar un permiso de residencia ni a adoptar una medi-
da de expulsion en contra de un nacional de un pais tercero, que pueda aportar la prueba de su iden-
tidad y de su matrimonio con un nacional de un Estado miembro, por el inico motivo de que haya
entrado ilegalmente en el territorio del Estado miembro de que se trate.”®".

;Se puede denegar la tarjeta de residencia al familiar por haber entrado sin visado? La ST/CE de
25 de julio de 2002. Asunto C-459/99. MRAX contra Etat Belge afirma que:

“Los articulos 3y 4, apartado 3, de la Directiva 68/360, 3y 6 de la Directiva 73/148 y 3, apartado 3, de
la Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacién de las medidas
especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razo-
nes de orden publico, seguridad y salud publica, deben interpretarse en el sentido de que un Estado
miembro no puede negarse a expedir un permiso de residencia a un nacional de un pais tercero,
conyuge de un nacional de un Estado miembro, que haya entrado legalmente en el territorio de
dicho Estado miembro, ni adoptar una medida de expulsion del territorio en su contra, por el inico
motivo de que su visado haya caducado antes de haber solicitado el permiso de residencia.”®

(61) Vid. nota 42.

(62) Vid. nota anterior. Si se deniega la tarjeta, segiin esta misma decisién: “Los articulos 1, apartado 2, y 9, apartado 2, de la
Directiva 64/221 deben interpretarse en el sentido de que un extranjero, conyuge de un nacional de un Estado miembro, tie-
ne derecho a interponer un recurso ante la autoridad competente, que contempla el mencionado articulo 9, apartado 1, con-
tra una decisién denegatoria de un primer permiso de residencia o contra una decisién de expulsién adoptada antes de la
expedicién de dicho permiso, aun cuando no disponga de un documento de identidad o cuando, pese a estar sometido ala
obligacion de poseer un visado, haya entrado en el territorio del Estado miembro sin dicho visado o haya permanecido en
él con posterioridad a su caducidad”.
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Alos beneficiarios de los articulos 1y 2 del RD 178/2003, en principio, no se les aplica el régimen
general. A éstos en caso de inexistencia de una norma, la autointegracién se debe realizar
mediante el recurso a las normas de Derecho Comunitario, tanto a las normas originarias como
al derecho derivado®.

Desde luego, para aplicar el RD 178/2003 debemos estar en presencia de sus beneficiarios. En
caso contrario, la disposicion final segunda establece que:

“1. La entrada, permanencia y trabajo en Espana de los familiares de los nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, a los que se refiere el articulo 2 del presente Real Decreto, se regiran por la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién
social, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, en aquellos casos en que no que-
de acreditada la concurrencia de los requisitos previstos en el presente Real Decreto.”

Este precepto no es claro salvo para establecer el caracter subsidiario del régimen general cuan-
do no se acredite la concurrencia de los requisitos previstos en el propio RD 178/2003. Deberia
pensarse que esta haciendo referencia a no concurrir la condicién prevista en los articulos 1y 2
del mencionado texto, es decir que no estamos en presencia de unos beneficiarios del régimen
especialmente establecido. Légicamente si no se justifica la identidad y el vinculo de parentes-
co es imposible encuadrar el supuesto dentro del régimen previsto por RD 178/2003, por lo que
en éste se prevé la aplicacion subsidiaria del régimen general de extranjeria.

Ahora bien, si acredita que son destinatarios o beneficiarios del RD ;qué ocurre cuando el Dere-
cho comunitario o su incorporacién en el RD 178/2003 no regula un aspecto concreto? Si se tra-
ta de una ausencia de incorporacion en la norma de transposiciéon deben aplicarse directamen-
te las normas comunitarias. En cambio, sila cuestion no se halla estipulada en el régimen comu-
nitario, en nuestro pais se aplicarian las normas generales de extranjeria contenidas en la LOEx
y en el RELOEx como supletorias pero sin que pueda producirse una contradiccién con los prin-
cipios comunitarios. Evidentemente, hay temas no regulados por el momento por la UE. Amodo
de ejemplo, no tenemos una regulacion especifica sobre las cuestiones procedimentales tales
como la tramitacion del visado o los requisitos que se exigen para su concesion. ;Cémo se lleva
acabo la cobertura de lalaguna? En este caso, se debe acudir a la normativa general interna. Aho-
ra bien, no se debe olvidar que lo regulado en la normativa especifica es esencial para una correc-
ta interpretacion. En este sentido, en un visado para reagrupacion los beneficiarios van a ser las
personas previstas en el articulo 2 del RD, por tanto cualquier mencioén o remision a los benefi-
ciarios previstos en el régimen general —articulo 17 de la LOEx—no es valida.

(63) Vid. articulos 12, 18, 39, 43 y 49 del TCE; Reglamento 1612/68, del Consejo, de 15 de octubre de 1968; Reglamento
1251/70/CEE; Directiva 64/221/CEE; Directiva 68/360/CEE; Directiva 73/148/CEE; Directiva 75/34/CEE; Directiva 90/364/CEE;
Directiva 90/365/CEE; Directiva 93/96/CEE.
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Sin embargo, la laguna sobre el procedimiento a seguir para la concesién de los visados sigue
existiendo; la féormula de eliminacion de la laguna conlleva la aplicabilidad, con caracter suple-
torio, de lo establecido en el RD 864/2001. En este sentido, tanto el RD 178/2003 como el RELOEx
son claros. En concreto la disposicion final segunda n? 2 del RD 178/2003 dispone que:

“Las normas de caracter general contenidas en la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, reformada por la Ley Organi-
ca 8/2000, de 22 de diciembre, y las normas reglamentarias vigentes sobre la materia, serdn aplica-
bles a los supuestos comprendidos en el ambito de aplicacion del presente Real Decreto, con carac-
ter supletorio y en la medida en que no se opongan a lo dispuesto en los Tratados constitutivos de
las Comunidades Europeas, asi como en el derecho derivado de los mismos.”

Por su parte el RD 864/2001, de 20 de julio, el reglamento, en su articulo tinico punto 3 se dis-
pone que:

“Las normas del Reglamento de ejecucion de la Ley Orgdnica 4/2000, reformada por Ley Organica
8/2000, se aplicardn con cardcter supletorio, o a los efectos que pudieran ser mds favorables, a los
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y a las demas personas incluidas en el
ambito del Real Decreto 766/1992, de 26 de junio.”

En caso de laguna parece claro que supletoriamente se aplica el régimen general en virtud de la
primera disposicién mencionada, pues en todo caso parece evidente que la segunda norma
—aunque de igual rango— puede haber quedado derogada si contradice en algo lo establecido en
la disposicion derogatoria Uinica del RD 178/2003.

Ahora bien, existen dudas sobre si el articulo tinico punto 3 del RD 864/2001 ha quedado total-
mente derogado, pues el tenor literal transcrito introduce junto con la regla de la supletoriedad
del régimen general previsto en el RELOEx otra regla de signo diferente como es la eventual pri-
macia de dicho régimen en caso de que sea mas favorable para los beneficiarios de los articulos
1y 2 del RD 178/2003. Ciertamente, los términos de alternatividad en los que se incorporan dos
reglas de tan variada indole nos deberia llevar a reflexionar si son compatibles entre si.

En todo caso, la segunda regla, la de la eventual primacia del régimen general en todos aquellos
supuestos en los que exista una norma mas favorable, intenta resucitar el articulo 1.2 de la LO
4/2000, que extranamente desaparecio en la tramitacion de la Ley de reforma®®. El remedio no
ha curado la enfermedad sino que fue una forma de acallar algun sector critico. Ciertamente, el
problema esta en la Ley y la solucién debe tomarse en la propia Ley, es decir votando de nuevo
parrafo 22 del articulo1de laLO 4/200065.

(64) Vid. P. AGUELO NAVARRO y A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Historia cronoldgica de la desaparicién del apartado 2 de la Ley
Organica 4/2000", http://www.reicaz.es/extranjeria/portada/portada.htm. También puede ser consultado en la misma
pagina web el Informe del Director de la S.G. del Congreso, relativo a la desaparicion de dicho precepto.

(65) Algunos Grupos Parlamentarios se han hecho eco de este problema (GP Mixto y GP Izquierda Unida). En todo caso, muy
prudentemente, el GP Socialista pidi6 la reintegraciéon del texto perdido en el seno de la Comisién Constitucional del Con-
greso, mediante la Proposicion de modificacion de la LO 8/2000, presentada el 23 de marzo de 2001 (BOCG, Congreso de los
Diputados, VII Legislatura, Serie B, n®127-1, de 6 de abril de 2001, pp. 1-7).
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De hecho, vamos a intentar demostrar que el articulo unico punto 3 del RELOEx no puede venir
a sustituir al 1.2 de la LOEx. La lectura rapida de ambos preceptos puede llevarnos a pensar que
ambos textos son idénticos o que el resultado que produce aplicar la disposicion reglamentaria
puede llanamente llegar a poner fin al problema suscitado por la desaparicién. Pues rotunda-
mente no. El texto reglamentario s6lo permite la aplicacion de las normas mas favorables pre-
vistas en el Reglamento y no prevé la aplicabilidad de las normas legales, y algunas no han sido
objeto de desarrollo reglamentario. Me estoy refiriendo al titulo primero. Capitulo I de la LOEx,
relativo a los derechos y libertades de los extranjeros (articulos 3 a 15 de la LOEX). Ciertamente,
-muchos de ellos han sido tildados de inconstitucionales—°°, pero si nos fijamos, por ejemplo,
en el articulo 12.1 podemos observar que el extranjero puede obtener la asistencia sanitaria
siempre que se encuentre empadronado. Los beneficiarios de los articulos 1y 2 del RD 178/2003
para documentar el derecho a vivir en Espana deben tener cubiertos todos los riesgos sanitarios.
(Podrian beneficiarse del articulo 12.1 de la LOEx? No existe norma habilitante, pues el RELOEx
s6lo admite la aplicabilidad de sus propias disposiciones. En definitiva, y como decia al comen-
zar este punto, el problema no esta en el RELOEx sino en la propia LOEx, y debe ser resuelto en
el texto legal por lo que habra que pensar que el error cometido en las Camaras -Comisién Cons-
titucional del Congreso- sélo puede ser resuelto por el Poder Legislativo®’.

Las disposiciones contenidas en el RD 178/2003, al igual que su precedente el RD 766/1992, con
mayor o menor correccién técnico-juridica, reflejan una importante labor de sistematizacion y
simplificacion de la regulacion comunitaria.

(66) Esperemos que los recursos de inconstitucionalidad interpuestos sean resueltos con rapidez y sobre todo que el TC se
decante por su incompatibilidad con el texto Constitucional como se ha pronunciado recientemente en la STC 95/2003, de
22 de mayo, con relacion al apartado a) del articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita (www.tri-
bunalconstitucional.es/stc2003-095.htm). Vid. comentario critico a la mencionada decisién en: M. PULIDO QUECEDO: “La
asistencia juridica gratuita de los extranjeros no residentes «legalmente» en Espana”, Actualidad Juridica Aranzadi, Aho XIII,
n? 581,12 de junio de 2003.

(67) Esta propuesta no se incluye en el Proyecto de Ley Organica de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de
diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local; y de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (BOCG, Congreso de
los Diputados, VII Legislatura, Serie A, n® 160-1, de 20 de junio de 2003, pp. 1-12). El Gobierno también se ha olvidado en el
Proyecto de Ley Orgdnica, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros (BOCG, Congreso de los Diputados, V11 Legislatura, Serie A, n®136-1, de 21 de marzo de 2003, pp. 1-8).
Tampoco se han incorporado el resto de los Grupos Parlamentarios tanto en el debate de la totalidad del Proyecto, con
defensa de las seis Enmiendas de totalidad en las que se proponia la devolucion de la reforma (Cortes Generales. DSCD, Ple-
no y Diputacion Permanente, VII Legislatura, n® 245, Sesion plenaria n® 236, de 10 de abril de 2003, pp. 12541-12563); y tam-
poco se hacen eco en ninguna de las 194 Enmiendas -6 a la totalidad y 188 parciales— (ibid., n® 136-8, de 13 de mayo de 2003,
Pp. 21-93) ni se ha mencionado en el debate del texto en la Comision de Justicia e Interior como se puede comprobar en el
Dictamen de la Comisién y escritos de mantenimiento de Enmiendas para su defensa ante el Pleno (ibid., n2136-12, de 24 de
junio de 2003, pp. 113-122).
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La anterior regulacién fue denunciada por la Comision Europea por su vulneracién con el Orde-
namiento Comunitario® siendo posteriormente subsanada por la modificacién realizada
mediante el RD 737/1995, de 5 de mayo69 y mediante el RD 1710/1997, de 14 de noviembre. Por
ello, ala hora de elaborar el RD 178/2003 se deberia haber sido mas prudente para evitar que en
un futuro préximo sea necesario proceder a una modificacién para no contravenir el Derecho
comunitario.

En la actualidad, en el Ordenamiento comunitario, se esta procediendo a la reforma de los dos
Reglamentos de libre circulacion de trabajadores y a las siete directivas relativas a la libre circula-
cién de trabajadores, libre establecimiento y libre prestacién de servicios de personas fisicas, libre
residencia de inactivos y de estudiantes. Por este motivo se puede pensar que la reforma espano-
la, de alguna forma, se anticipa a su ejecucion pero sin tomar en consideracion las medidas por el
momento adoptadas; y, sin tener en cuenta la STJCE en el Asunto MRAX. Ciertamente, Espana
habia contraido un compromiso de eliminacién de algunas formalidades. En concreto, la firma
en Marsella, el 28 de julio de 2000, por los Ministros de Interior de Francia, Alemania, Italia y
Espana de una Declaracion en la que se comprometian a suprimir la obligaciéon de poseer una tar-
jeta deresidencia en determinados supuestos contempla la desaparicién de tales documentos de
extranjeros para los nacionales de los paises miembros. Salvo por el cumplimiento de esta obli-
gaciéon no podemos dejar de pensar que las nuevas disposiciones han sido aprobadas en un
momento poco oportuno’® y de forma poco adecuada™.

Dejando a un lado, la escasa oportunidad de la nueva regulaciéon podemos concluir lo siguiente:

1. Se ha aprobado un nuevo RD con el fin de retocar e introducir algunas modificaciones con
motivo de dos hechos ocurridos en el ambito de la UE: de un lado, 1a Declaracién de Marsella; de
otro lado, la entrada en vigor del Acuerdo de libre circulacién con Suiza.

2. Laintroduccién de las declaraciones conllevaba la necesidad de eliminar la exigencia de tarje-
ta de residencia para la casi totalidad de los nacionales de la Unién Europea aunque éstos resi-
dieran en Espana un periodo superior de tres meses (articulos 6.1y 7 del RD 178/2003).

3. Se ha aprovechado la necesidad de modificar la legislacion y la incorporacién de estas nove-
dades para derogar en su totalidad la legislacion anterior (disposicion derogatoria tinica del RD
178/2003).

(68) Vid. nota 3.

(69) La contradiccién del derecho espaiiol y, por consiguiente, el incumplimiento del Derecho comunitario fue detectado
por la Comision Europea, lo que motivé una denuncia al Estado espafiol. Como consecuencia de la misma, para evitar un
recurso ante el TJCE, el Gobierno espafol opt6 por la modificacién del mencionado articulo 2. Dicha reforma se llevé a cabo
mediante el Real Decreto 737/1995, de 5 mayo (BOE, 5-VI-1995; RAL, 1995, n® 1675).

(70) Vid. notas 6 y 7.

(71) Vid. nota 8.
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4.Ahorabien, a la pregunta si hemos avanzado o retrocedido con la nueva reglamentacion pode-
mos decir que:

A) Alahora de delimitar el &mbito de destinatarios se plantean serios problemas de compatibi-
lidad con el Derecho comunitario, pues en el momento de etiquetar a los familiares se han afia-
dido algunas condiciones que no estan previstas en el Derecho comunitario. Asi, desde nuestra
perspectiva, se puede considerar restrictiva la exigencia de la convivencia estable y permanen-
te del familiar con el nacional comunitario para poder beneficiarse de las disposiciones del RD
178/2003 (articulo 2.1 del RD 178/2003).

B) En cuanto a los requisitos que se van a exigir a los familiares no nacionales, el procedimiento
para la concesién del visado no estd regulado en su totalidad. S6lo sabemos que es gratuito y que
la denegacion debe ser motivada (articulo 4.2 del RD 178/2003); sin embargo, desconocemos qué
tipo de visado se les va a expedir, qué requisitos se van a exigir con exactitud y qué procedi-
miento va a seguirse para la concesion de esos visados. Para nosotros, el régimen general de
extranjeria es imposible de aplicar para estos supuestos, por lo que se podria haber aprovecha-
do la reforma para incluirlo. Por ello, consideramos que la nueva ordenacién espafola es incom-
pleta.

C) Para la expedicion de las tarjetas a los familiares no nacionales de la UE o de los paises del
AEEE se exige el visado. En caso de que no se posea o se encuentre caducado sera necesario soli-
citar la exencidon de visado [articulo 11.3.C) del RD 178/2003]. El examen de esta disposicion per-
mite comprobar su deficiente articulacién: por innecesaria, contraria al derecho comunitario e
incluso su eventual inconstitucionalidad.

5.En cuanto al papel que juega el régimen general de extranjeria en la reglamentacion especial-
mente prevista para los nacionales de la UE y del AEEE surgen bastantes dudas. De un lado, se
debe aplicar el régimen general como subsidiario en caso de que no quede acreditada la concu-
rrencia de los requisitos previstos en el RD (disposicion final segunda.1 del RD 178/2003). Por
otro lado, también puede ser aplicado el régimen general en caso de que sea mas favorable (resu-
rreccion del articulo 1.2 de la LOEx 4/2000) y como supletorio bien en virtud del articulo unico
3 del RD 864/2001 o de la disposicién adicional tercera del RD 178/2003. Este puzzle de normas
deberia solucionarse con la férmula mas sencilla y técnicamente correcta; para ello se podria
proponer la reincorporacion del texto extranamente desaparecido de la Ley Organica 4/2000,
y de esa forma las normas del régimen general de extranjeria sélo serian aplicables en aquellos
aspectos que éstas sean mas favorables; y en segundo término, cuando no exista norma comu-
nitaria aplicable, supletoriamente se aplicaria el régimen general en tanto en cuanto no sea
incompatible con los principios que inspiran la libre circulacién de personas en la Unién Euro-
peay principio de no discriminacién por razén de nacionalidad.

6. En definitiva, nos encontramos con algunas deficiencias en las nuevas disposiciones que pro-

bablemente seran, en su momento, denunciadas por la Comisién, pues no es la primera vez que
Espana ha incorporado de forma incorrecta la normativa comunitaria en materia de libre circu-
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lacién de nacionales de la UE, al haber incluido restricciones no existentes en aquélla. Desde lue-
go, para los titulares del derecho —nacionales de los paises UE y AEEE-tanto el principio de libre
circulacion de personas (articulos 18, 39, 43 y 49 del TCE) y la prohibicion de discriminacion por
razon de nacionalidad (articulo 12 del TCE) no pueden ser restringidos; y para los familiares tam-
bién se extiende el derecho a la libre circulacién por lo que debe ser facilitado. Lo cual significa
que el legislador interno aunque tenga competencia ain para regular algunos aspectos del régi-
men juridico de los familiares, las normas internas no deben impedir la entrada o la residencia
salvo que existan razones de orden publico, seguridad y salud publica (articulo 16 del RD
178/2003 y STJCE de 25 julio de 2002).
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Introduccion:
Moo el o1 colenta e varagora El plan de la lucha contra
(aguelo@extranjeria.info) la dEllnCUEI'ICIa

A) Migracién y Delincuencia. B) El fortale-
cimiento de las fronteras.

Para poder comprender el alcance de las medidas concretas recogidas en el Proyecto de Ley
Organica en materia de Seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros parece preciso, en primer lugar, examinar el contenido del Plan de lucha contra la
delincuencia que en definitiva es el origen de la reforma. Las medidas mds importantes que afec-
tan ala materia de extranjeria especifica de la inmigracién y la extranjeria se senalan en el cua-
dro siguiente:

PLAN DE LUCHA CONTRA LA DELINCUENCIA

Medidas mas importantes que afectan a la materia especifica
de la inmigracion y extranjeria

MEDIDAS LEGISLATIVAS:

()

4°) Disenar los instrumentos que permitan afrontar el hecho de que la desaparicion de las
fronteras puede ser aprovechada por una nueva clase de delincuencia internacional.
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1.1. Cédigo penal.

Se incluye una nueva regulacion de las diferentes conductas que tienen por objeto la explo-
tacion de los extranjeros tales como el de trafico de seres humanos, alcanzando incluso a los
denominados “pasadores”, la explotacion ilegal de extranjeros sin permiso de trabajo, la ven-
ta de los citados permisos, asi como una pena agravada cuando tales conductas tengan por
objeto la explotacion sexual de estas personas.

1.2. Orden europea de detencién y entrega.
1.3. Medidas en materia de extranjeria.

Las modificaciones en esta materia se dirigen al perfeccionamiento y agilizacion de los pro-
cedimientos judiciales en que se encuentran incursos los extranjeros en Espana, al estableci-
miento de medidas de aseguramiento adecuadas y a conseguir una adecuada respuesta del
ordenamiento juridico penal frente a las nuevas formas de delincuencia y a la nueva realidad
social.

La reforma se concreta en las siguientes medidas:

- Mejorar la regulacion del ingreso de los extranjeros en centro de internamiento cuando sean
objeto de expedientes en que pueda proponerse la sancion de expulsion.

- Mejorar la regulacion de la autorizacion judicial para llevar a cabo la expulsion cuando los
extranjeros se encuentren procesados o inculpados en un procedimiento judicial por delito
o falta para el que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis anos o una pena
de distinta naturaleza.

- Invertir la regla del Cédigo penal con el fin de que sea obligatoria la expulsion en el caso de
condenas inferiores a seis anos, salvo supuestos de especial naturaleza del delito.

A) Migracién y Delincuencia

Desde un punto de vista estrictamente juridico no es riguroso y resulta preocupante la tenden-
cia observada en el ultimo periodo a confundir fenémenos tan diferentes como son las migra-
ciones y la delincuencia internacionales, pues el tratamiento de los flujos migratorios no puede
hacerse, ni principal, ni aun secundariamente, poniendo el acento exclusivamente en sus aspec-
tos negativos.
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Las migraciones internacionales obedecen a multiples y complejas causas sociales y no es la
delincuencia precisamente un aspecto esencial de las mismas.

Las mafias internacionales tienden a desarrollar su actividad delictual, en el ambito de la trata
de seres humanos, precisamente como consecuencia de un inadecuado tratamiento juridico del
derecho de las personas a desplazarse a través de las fronteras.

Debe ponerse el acento en la proteccion de las personas en su transito transfronterizo tan esca-
samente regulado frente a la sobrerregulacién del trafico de bienes, servicios y capitales y colo-
cando en primer plano la defensa de los derechos humanos de las personas inmersas en ese
movimiento transnacional.

No puede tampoco confundirse el creciente movimiento transnacional de personas con el fené-
meno de la inmigracion. Este es una parte, importante sin duda de aquel, pero que no abarca la
totalidad de ese impresionante y creciente movimiento que surge como consecuencia de la glo-
balizacién socioeconémica y las nuevas facilidades de comunicacién intercontinentales.

El terrorismo o la delincuencia internacional son en la actualidad consecuencia de esa tenden-
cia globalizadora cuyos objetivos nada tienen que ver con los motivos que impulsan a las per-
sonas a migrar.

B) El fortalecimiento de las fronteras

La premisa contenida en el apartado 4°) de las medidas legislativas,

“(..) 4°) Disenar los instrumentos que permitan afrontar el hecho de que la desaparicién de las fron-
teras puede ser aprovechada por una nueva clase de delincuencia internacional.”

no se corresponde a nuestro juicio con la realidad y por consiguiente puede inducir a la adop-
cién de medidas que no ayudan al correcto tratamiento del fenémeno.

Por el contrario, la realidad observable en el mundo occidental actual, y en particular en el con-
texto europeo, es la de un creciente y riguroso cierre de fronteras, un aumento regulativo de los
controles, y un incremento de las restricciones y limitaciones a la movilidad transfronteriza de
las personas, desde la perspectiva de las fronteras exteriores de la Unién Europea.

En un documento como el examinado no parece siquiera prudente mezclar cuestiones tan dis-
tintas como es el hecho de la creciente apariciéon de mafias internacionales que centran su acti-
vidad en la trata de personas, y el incremento de la pequena delincuencia que acompana el tam-
bién creciente flujo inmigratorio que contemplamos en la actualidad mas reciente.

La mezcla explosiva de fenémenos tan dispares engendra y puede ser germen de posturas, acti-

tudes y medidas muy peligrosas que pueden reforzar tendencias xenéfobas y racistas presentes
en nuestras sociedades.
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3.1Lareferencia a las migraciones en el contexto del Plan de lucha contra la delincuencia apare-
ce como un tremendo error que desfigura el contorno y esencia compleja del fenémeno.

3.2 Su tratamiento no ha de ser represivo, sino garante de los derechos de las personas migran-
tes ya sean en situacién legal o irregular.

3.3 Expresiones tales como lucha contra la inmigracion ilegal pueden llevar a la confusion del
objetivo de las acciones legales que no deben poner el acento en los inmigrantes, victimas del
contexto-sistema socioeconémico, sino en todo caso en las redes que se aprovechan precisa-
mente de la precaria situacion de tales personas.

3.4 Hechas las anteriores advertencias y con las prevenciones que de lo manifestado se des-
prende estamos en disposicion de avanzar lo siguiente:

1. No puede confundirse delincuencia con inmigracion ilegal.

- La inmigracidn ilegal o irregular esta constituida por una esfera de posibles transgresiones
reglamentarias que quedaran en el ambito del derecho sancionador administrativo no penal.

« De ahi que la confusion de ambas situaciones no sea juridicamente correcta. El hecho que con
frecuencia en las situaciones de delincuencia con elemento extranjero se presenten situacio-
nes de irregularidades residenciales no puede llevar a confundir ambas cosas.

- La situacién de irregularidad administrativa como regla general no es buscada por el inmi-
grante, son la ausencia de mecanismos legales normalizadores los que conllevan a esta situa-
cién administrativa.

- Por el contrario la pequena delincuencia que vemos que en ocasiones —ciertamente creciente—
acompana a situaciones de irregularidad guarda mas bien su relacién con la explotacién y

miseria que genera la clandestinizacion y exclusién consecuencia de la ausencia de papeles.

« Ladelincuencia, al menos la pequena delincuencia, es consecuencia de la miseria y situaciones de
ausencia de derechos que afecta a toda persona independientemente de la situacién nacional.

2. Cualquier medida que se adopte debe garantizar escrupulosamente los derechos de defensa
de las personas migrantes ya sean en situacién legal o irregular.

« Deben garantizarse las garantias juridicas esenciales y en particular los derechos de audiencia,
presunciéon de inocencia, proporcionalidad de las medidas y prohibicion de la doble pena.

+ No puede olvidarse que el Derecho a la tutela judicial efectiva corresponde también a los
extranjeros independientemente de su nacionalidad o situacién administrativa.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas y colaboraciones

3. La reforma del Cédigo Penal propuesta en el sentido de convertir en imperativa la regla de la
sustitucion de las condenas inferiores a seis afios, salvo supuestos de especial naturaleza del
delito, por la expulsion del territorio nacional, introduce unos criterios nada acordes con el
correcto tratamiento del fendmeno migratorio.

« En situaciones de pequena delincuencia debera en primer lugar atenderse a la situacién de
arraigo social, familiar y personal de las personas en nuestro pais, para en su caso abordar la
funcidén resocializadora que constitucionalmente tienen las penas privativas de libertad en
nuestro ordenamiento juridico.

« No debe olvidarse que nuestra LOEx en su articulo 31.5 in fine contempla incluso la posibilidad
de renovacion de los permisos residenciales aun en supuestos de existencia de antecedentes
penales.

- La medida por tanto no puede, sin socavar los derechos de las personas extranjeras, entre los
que debe incluirse el derecho a la libertad de circulacion y residencia (articulo 19 de la CE),
adoptarse de una forma rutinaria o mecanica, sino contemplarse el conjunto de aspectos y ele-
mentos facticos y juridicos que rodean la vida de las personas.

« Eljuez deberd adoptar su resolucion sustitutoria teniendo en cuenta todos esos elementos. En
su decision debera primar la salvaguarda de esos derechos constitucionales que mencionaba-
mos, y no en la mera innovacién de una supuesta proteccién de la seguridad a veces inconsti-
tucionalmente opuestos a libertad y derechos.

« De ahi que la propuesta no nos parezca acertada pues parece ordenar al Juez lo que debe hacer
no dandole mas respuesta juridica que la sustitucién de la condena por la expulsién, medida
ésta, por su propia esencia, no olvidemos, de caracter no penal. La expulsiéon no cumple nin-
guno de los fines penales, principalmente el resocializador.

4. Debe tenerse un exquisito cuidado en no confundir situaciones de explotacién de la inmi-
gracion, irregular o no, con situaciones laborales irregulares. En aquellos se produce un animo
delictivo de lucro basado precisamente en la situacion juridica devaluada del inmigrante; en el
segundo se produce una situacién contractual desrregulada ante la ausencia de anales normali-
zadores para formalizar una deseada relacion contractual laboral.

En el primer caso la respuesta penal puede parecer en ocasiones oportuna, no asi en el segundo
caso en el que habran de examinarse la voluntad normalizadora por encima de otras cuestiones
como circunstancia fundamental de exclusién de cualquier tipo infractor penal so pena de cri-
minalizar de forma generalizada conductas perfectamente sociales —piénsese en la atencién de
personas mayores, servicios personales, economia sumergida, etc.—.

5. La vigilancia de las condiciones laborales no puede criminalizarse; las inspecciones de traba-

jo y Juzgados de lo social son los instrumentos juridicos mas adecuados para el tratamiento de
estas situaciones.
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Pascual Aguelo Navarro

Con estas premisas abordamos el Dossier que contendra un primer apartado con el examen del
Derecho penal y penitenciario de Extranjeria y un segundo con el contenido del Proyecto de
Reforma, y algunos comentarios sobre las medidas concretas.
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A) Potestad jurisdiccional y funciones de tutela judicial de derechos. B) Extran-
jeria. C) Jurisdiccion y 6rdenes jurisdiccionales. D) Orden jurisdiccional penal y extranjeria.

A) Consideraciones generales criminol6-
gicas. Estadisticas espanolas. B) Extranjero sujeto activo y principio de territorialidad. C) Extran-
jero sujeto activo del delito y supuestos de extraterritorialidad de la ley penal. D) Imputado
extranjero durante las fases de instruccién sumarial e intermedia del proceso penal. a) Prevision
especial de asistencia de intérprete para el extranjero imputado que no comprenda o hable el
espanol. b) Prevision especial del derecho del detenido a que se comunique su detencién a su ofi-
cina consular. ¢) Prision preventiva. d) Problema de la retirada de pasaporte o de cédulas de iden-
tidad. Las autorizaciones de salida del territorio nacional. e) Autorizacién de expulsion. a’) Ambi-
to objetivo de aplicacion. b’) Tramitacion procesal. E) Acusado extranjero durante fase del juicio
oral. F) Expulsion judicial como forma sustitutiva de la ejecucion de las penas privativas de liber-
tad. a) Expulsion sustitutiva de la pena privativa de libertad integra. b) Expulsion sustitutiva par-
cial del ultimo cuarto de la condena. c) Disposiciones comunes a una y otra figura de expulsion
sustitutiva. d) Consideraciones sobre la aplicacion de las expulsiones sustitutivas. G) Expulsién
judicial como medida de seguridad sustitutiva. Articulo 108 del Cédigo Penal. H) Ejecucién penal
y extranjeria. a) Libertad condicional de extranjeros. b) Traslados de personas condenadas. I) Dere-
cho Penitenciario y Extranjeria. a) Informacion al tiempo del ingreso. b) Derecho a comunicar el
ingreso alas autoridades consulares. c) Colaboracion en la resocializacion de reclusos extranjeros
de instituciones y asociaciones. d) Contactos con el mundo exterior. e) Acceso a la formacion y
aprendizaje de la lengua espanola, asi como disponibilidad en lo posible de material bibliografi-
co en su propia lengua. f) Asistencia de intérprete para asegurar el ejercicio del derecho de defen-
sa en el marco del procedimiento disciplinario. g) Activacién de mecanismos de repatriacion.
h) Consideracién especial de los permisos de salida a reclusos ordinarios de salida a extranjeros.

A) Consideraciones generales. B) Derecho penal: parte general. a) Agravante de discriminacion
por xenofobia. b) Imprescriptibilidad del genocidio. C) Derecho penal: parte especial. a) Empleo
de trabajadores extranjeros en condiciones perjudiciales, supresivas o restrictivas de derechos.
b) Delito de inmigracion clandestina de trabajadores. c) Delitos relativos a formas de discrimi-
nacion. d) Delitos de asociacion ilicita. e) Trafico ilegal de inmigrantes con fines de explotaciéon
sexual. f) Trafico ilegal de personas: delitos contra los ciudadanos extranjeros. g) Problemas con-
cursales D) El extranjero como victima y/o testigo en el proceso penal. a) Posibilidad de ejerci-
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cio de la acusacion particular. Problematica de su acceso a la accién popular. b) Supuesto de resi-
dencia en el extranjero del testigo. c) Asistencia de intérprete. d) Practica de prueba anticipada.
Articulo 448 de la LECr. e) Estimulo a la denuncia de delitos contra los ciudadanos extranjeros.
Articulo 59 de la LOEx.

A) Potestad jurisdiccional y funciones de tutela judicial de derechos

La potestad jurisdiccional se define en el Derecho espanol como la potestad de juzgar y de hacer
ejecutar lo juzgado, atribuyéndose exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes. Asi resulta del articulo 117.3 de la Constitucion Espanola de 1978 —en lo sucesivo CE-,
que establece que “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determi-
nados por las Leyes, segiin las normas de competencia y procedimiento que las mismas esta-
blezcan”, sustancialmente reproducido por el articulo 2.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
reguladora del Poder Judicial —en lo sucesivo LOPJ-. La actividad jurisdiccional asi configurada
corresponde neta y exclusivamente a Juzgados y Tribunales, sin que pueda ser ejercida en nin-
gun caso por 6rganos correspondientes a cualesquiera de los otros dos Poderes del Estado. De lo
anteriormente expuesto resulta que la ejecucién de lo juzgado constituye en el sistema espanol,
por imperativo constitucional, una manifestacién de la potestad jurisdiccional, lo que repre-
senta una peculiariedad que le diferencia de otros muchos sistemas dentro del derecho compa-
rado, que restringen la nocion de jurisdiccion a la actividad de enjuiciamiento.

Sin embargo, los 6rganos jurisdiccionales espanoles no limitan su actividad exclusivamente a
lo jurisdiccional, sino que ademas pueden desempenar otras funciones siempre que les sean
especialmente atribuidas por expreso mandato de la ley, en garantia de derechos. Asi resulta
delo dispuesto en el articulo 117.4 de la CE, conforme al cual “los Juzgados y Tribunales no ejer-
ceran mas funciones que las senaladas en el apartado anterior y las que expresamente les sean
atribuidas por Ley en garantia de cualquier derecho” -lo que se reiterard sustancialmente por
el articulo 2.2 de la LOPJ-.

De este modo, el modelo constitucional espafiol ha atribuido a los érganos jurisdiccionales dos
tipos de funciones: de un lado, las dimanantes de la potestad jurisdiccional, consistentes en juz-
gar, y en hacer ejecutar lo juzgado, y de otro lado, un segundo orden de funciones que no dima-
nan de la potestad jurisdiccional, pero que les son especialmente atribuidas por las leyes en
garantia de derechos —y que por ello mismo denominaremos en adelante funciones de tutela
judicial de derechos—.
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B) Extranjeria

La extranjeria a su vez se concibe como la calidad y condicién que por las leyes corresponden a
los extranjeros residentes en un pais, mientras no estan naturalizados en él. En un proceso de
globalizacion, y con las fuertes tendencias originadas por los flujos migratorios, constituye una
parcela de la realidad de creciente importancia, pudiendo llegar a hablarse de un derecho de
extranjeria, entendido como el sistema o conjunto de normas reguladoras de la condicion, los
actos y los intereses de los extranjeros en un pais.

C) Jurisdiccion y é6rdenes jurisdiccionales

Aunque la jurisdiccion es inica —y asi se proclama en el articulo 117.5 de la CE, conforme al cual
“el principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y funcionamiento de los Tri-
bunales. La regulara el ejercicio de la jurisdiccién militar en el dmbito estrictamente castrense y
en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constituciéon”-los juzga-
dos y tribunales deben ejercer su jurisdiccién exclusivamente en aquellos casos en que les ven-
ga atribuida por la ley. Asi lo precisa el articulo 117.3 in fine, cuando senala que la potestad juris-
diccional se ejercera exclusivamente por los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes,
“seguin las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”, lo que se
corrobora en el plano de la legalidad ordinaria por el articulo 9.1 de 1a LOPJ, conforme al cual “los
juzgadosy tribunales ejerceran su jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos en que les ven-
ga atribuida por esta u otra Ley”.

A este respecto aunque la jurisdiccién sea tnica, la ley espanola —apartados 2 a 5 del articulo 9
de la LOPJ- ha agrupado a los 6rganos jurisdiccionales en cinco denominados érdenes jurisdic-
cionales, a saber: civil, penal, contencioso administrativo, social y militar. Al orden jurisdiccio-
nal penal corresponde el ejercicio de la potestad penal, esto es, juzgar las causas y juicios crimi-
nales, excepto los que correspondan a la jurisdiccién militar, y la ejecucién de sus pronuncia-
mientos. Con olvido de este aspecto de ejecucion —lo que se corrige previamente en el articulo
2.1-, asilo corrobora el articulo 9.3 de la LOPJ, conforme al cual “los del orden jurisdiccional penal
tendran atribuido el conocimiento de las causas y juicios criminales, con excepcién de los que
correspondan a la jurisdiccién militar”.

La extranjeria tanto como fenémeno social cuanto como posible rama del derecho puede ser
abordada en todos y cada uno de aquellos 6rdenes jurisdiccionales, inclusive el penal.

D) Orden jurisdiccional penal y extranjeria

Los Juzgados y Tribunales encuadrados en el orden jurisdiccional penal, en relacién con la
extranjeria, tienen encomendado el enjuiciamiento de las infracciones penales que puedan pro-
tagonizar los ciudadanos extranjeros, y de aquellas otras en los que las victimas sean ciudada-
nos extranjeros; pero ejerceran ademas las funciones de tutela de derechos de los ciudadanos
extranjeros que expresamente les vengan encomendadas por las leyes.
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La extranjeria va a configurar asi una parcela, dentro del conjunto del sistema general del dere-
cho penal sustantivo y del derecho penal procesal, y en éste dentro de los sistemas de enjuicia-
miento y de ejecucién penal, y de tutela judicial de derechos, que va a constituir precisamente
el objeto de esta unidad didactica. Y esas especialidades vendran determinadas por la posibili-
dad de que tenga la condicidn de extranjero la persona responsable de la infraccién criminal
—sujeto activo—, o la victima —sujeto pasivo—, lo que lleva aparejado el examen separado de una
y otra situacién; y finalmente, las especiales funciones de tutela judicial de derechos respecto
de los extranjeros atribuidas a los 6rganos jurisdiccionales en el orden penal.

A) Consideraciones generales criminolégicas. Estadisticas espafolas

La Criminologia ha abordado la problematica de la criminalidad protagonizada por los ciuda-
danos extranjeros, sefialandose’ que el forastero ha sido asimilado probablemente desde siem-
pre al malhechor, creciendo la atencién y el rechazo segiin que resulte llamativo por su lengua,
conducta y vestimenta; pero ademads, cuando los extranjeros aparecen en gran nimero, suelen
generar sentimientos de inseguridad y de sensacion de peligro, lo que se potencia aiin mds en
épocas de crisis econémica y de incremento de las tasas de desempleo. Los estudios estadisticos
efectuados permiten confirmar criminolégicamente que en los periodos de crisis econémica se
incrementan las tasas de la criminalidad extranjera en general, pero disminuye la proporcién
de trabajadores extranjeros delincuentes, aumentando sin embargo las tasas en el segmento de
los extranjeros en situacion de estancia irregular, desempleados e integrantes de la segunda
generacion (o descendientes de trabajadores inmigrantes)®.

En el caso de Espana, el fenémeno de la inmigracién es relativamente reciente, y aunque las
tasas de la criminalidad extranjera sin duda han aumentado, generando el consiguiente debate
medidtico e incluso politico, no existen estudios estadisticos que permitan discernir entre la cri-
minalidad de extranjeros trabajadores, de inmigrantes ilegales, de inmigrantes en situacién de
estancia o residencia legal desempleados; en cuanto al problema representado por la criminali-
dad de la segunda generacion, ni tan siquiera se ha suscitado, aunque este segmento esta pron-
to a aflorar en la realidad social en afos inmediatos.

(1) Gunter KAISER: Introduccion a la Criminologia, 72 edicién, Dykinson, Madrid, 1988, pp. 289 y siguientes. Son especial-
mente elocuentes las tablas estadisticas de evolucion de la criminalidad extranjera en la Reptblica Federal de Alemania en
el periodo comprendido entre 1955 y 1983, que avalan las conclusiones que resefiamos, y que se corroboran segtn dicho
autor por los resultados de los estudios de los registros estadisticos criminales en los casos de Norteameérica, Gran Bretana,
Israel y Suecia.

(2) Son especialmente elocuentes las tablas estadisticas de evolucién de la criminalidad extranjera en la Reptblica Federal
de Alemania en el periodo comprendido entre 1955 y 1983, ofrecidas por KAISER (véase nota anterior) que avalan las con-
clusiones que resefilamos, y que se corroboran segin dicho autor por los resultados de los estudios de los registros estadis-
ticos criminales en los casos de Norteamérica, Gran Bretana, Israel y Suecia.
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Seguidamente procedemos a resefiar un cuadro de la poblacién reclusa extranjera en Espana,
inclusive Catalufia?, referida a 31 de diciembre, con una comparativa con el total de la poblacion
reclusa general, consignando su porcentaje correspondiente, conforme a datos estadisticos de
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, actualmente dependiente del Ministerio de
Interior —con inclusioén de Cataluna.

1966 10765 365 3,39
1972 13.109 932 7,11

1978 10.473 1.379 13,18
1982 21.942 2.324 10,59
1990 28.358 4.739 16,71
1999 44.197 7.900 17,87
2000 45.104 8.990 19,93
2001 47.571 11.095 23,32

B) Extranjero sujeto activo y principio de territorialidad

Sabido es que conforme al principio de territorialidad —principio locus regit actum-, cada Esta-
do es competente para castigar, conforme a sus propias leyes, los hechos delictivos perpetrados
en el territorio de su soberania. Este principio, consecuencia de la soberania territorial de los
Estados, y que se abona ademads por razones de prevencion general y procesales de inmediacién
de las pruebas, se recoge en el sistema espaniol en el articulo 8.1 del Codigo Civil —en lo sucesivo
CC—, conforme al cual “las leyes penales, las de policia y las de seguridad publica obligan a todos
los que se hallen en territorio nacional”.

Este principio se confirma por el articulo 23.1 de la LOP]J, conforme al cual “en el orden penal
corresponderad a la jurisdiccion espanola el conocimiento de las causas por delitos y faltas come-
tidos en territorio espanol o cometidos a bordo de buques y aeronaves espanoles, sin perjuicio
de lo previsto en los tratados internacionales de los que Espana sea parte”.

(3) La Generalitat de Cataluna ostenta la competencia ejecutiva en materia de instituciones penitenciarias en virtud de
transferencia realizada por el Estado en virtud de Real Decreto 1482/1983, de 28 de diciembre, pero viene obligada a facili-
tar informacién a la DGIP de todos los ingresos, traslados, salidas, y de cualesquiera otros datos que afecten a la situacion
penitenciaria de los reclusos de los Centros Penitenciarios que gestione dentro de su ambito territorial, ex articulo 2 del RD
1436/1984, de 20 de junio.
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Por territorio debe entenderse en primer lugar, toda la extensién terrestre y aguas interiores
comprendidas dentro de las fronteras del Estado, la zona de mar territorial (que segtin la ley de
4 de enero de 1977 abarca doce millas acudticas computadas a partir de la linea de base), y el espa-
cio aéreo que se eleva sobre el espacio terrestre y maritimo territorial (segin la Ley de Navega-
cion Aérea de 21de julio de 1960). Las naves de guerra en todo caso, y las mercantes en alta mar,
tienen la consideracion de islas pertenecientes al Estado de su pabellén, y en idénticos términos
las aeronaves, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales* Embajadas y Con-
sulados forman parte del territorio del Estado donde se asientan, sin perjuicio de la inviolabili-
dad de dichos edificios, garantizada por la Convencion de Viena de 18 de junio de 1961.

Como consecuencia de este principio, los extranjeros son responsables ante la jurisdiccién espa-
nola y conforme a la ley penal espafiola de los delitos perpetrados en territorio espanol.

C) Extranjero sujeto activo del delito y supuestos de extraterritorialidad de la ley penal

La ley penal puede ser aplicada a infracciones cometidas en el extranjero en ciertos casos. Estos
supuestos se acogen a tres principios: el de personalidad, el de proteccién, real o de defensa, y el
de justicia universal.

Conforme al principio de personalidad se contempla la posible aplicacion de la ley penal espa-
nola a los delitos cometidos en el extranjero por ciudadanos espafioles, bajo determinadas con-
diciones, la principal de las cuales es la vigencia del principio de doble incriminacién —esto es,
definicién de la conducta como delito tanto en Espana como en el lugar de su perpetraciéon. Aun-
que aparentemente estan excluidos los extranjeros, el articulo 23.2 de la LOPJ extiende dicha
aplicacion no solo a los espanoles, sino también a los extranjeros naturalizados con posteriori-
dad a la comision del delito. El citado articulo 23.2 de 1a LOPJ establece, efectivamente que:

“..asimismo conocera de los hechos previstos en las Leyes penales espafiolas como delitos, aunque
hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los criminalmente responsables
fueren espanoles o extranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad espanola con posterioridad
a la comision del hecho y concurrieren los siguientes requisitos:

a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en virtud de un Tratado internacio-
nal o de un acto normativo de una Organizacién internacional de la que Espana sea parte, no resul-
te necesario dicho requisito.

b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o interpongan querella ante los tribunales espa-
noles.

¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este ultimo
caso, no haya cumplido la condena. Si solo la hubiere cumplido en parte, se le tendra en cuenta para
rebajarle proporcionalmente la que le corresponda.”

Conforme al principio de proteccion, real o de defensa, sera aplicable la ley penal espanola, y
conocera la jurisdiccién penal espanola, respecto de determinados delitos que lesionen los inte-

(4) Asi, los Convenios internacionales de Tokio —de 14 de septiembre de 1963—, de La Haya —de 16 de diciembre de 1970-y de
Montreal —de 27 de septiembre de 1971—, todos ellos ratificados por Espana, definen el principio de pabellén para atribuir la
jurisdiccién respecto de secuestros y otros actos ilicitos cometidos a bordo de aeronaves.
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reses del Estado espanol, perpetrados en el extranjero, con independencia de que su autor sea
ciudadano espanol o extranjero su autor. Este principio se recoge en el articulo 23.3 de 1a LOPJ,
conforme al cual:

‘.. conocera la jurisdiccién espanola de los hechos cometidos por espanoles o extranjeros fuera del
territorio nacional cuando sean susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola, como algu-
no de los siguientes delitos:

a) De traicién y contra la paz o la independencia del Estado.

b) Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.

c) Rebelion y sedicion.

d) Falsificacion de la Firma o Estampilla reales, del Sello del Estado, de las firmas de los Ministros y
de los Sellos publicos u oficiales.

e) Falsificacién de Moneda espanola y su expedicion.

f) Cualquier otra falsificacion que perjudique directamente al crédito o intereses del Estado, e intro-
duccién o expedicién de lo falsificado.

g) Atentado contra autoridades o funcionarios publicos espaioles.

h) Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios publicos espanoles residentes
en el extranjero y los delitos contra la Administracién Publica espaniola.

i) Los relativos al control de cambios.”

Sera de aplicacion en estos casos “lo dispuesto en la letra c) del apartado 2 de este articulo”, con-
forme a lo establecido en el articulo 23.5 de la LOP].

Conforme al principio de jurisdiccion universal, 1a ley penal espanola es aplicable, y la jurisdic-
cioén penal espafiola serd competente para enjuiciar determinados delitos en cuanto que lesio-
nan el interés de toda la comunidad internacional, como atentatorios contra la humanidad, con
independencia de que se cometan fuera del territorio nacional, y sean cometidos por espanoles
o extranjeros. Dicho principio se recoge en el articulo 23.4 de la LOPJ, conforme al cual:

“..igualmente sera competente la jurisdiccién espanola para conocer de los hechos cometidos por
espanoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley penal
espanola, como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificacién de moneda extranjera.

e) Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcién de menores o incapaces.
f) Trafico ilegal de drogas psicotrépicas, toxicas y estupefacientes.

g) Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en
Espana.”

Agrega el apartado 5 del articulo 23 de la LOPJ “que en los supuestos de los apartados 3y 4 sera
de aplicacion lo dispuesto en la letra c) del apartado 2 de este articulo”.
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En conclusién, los extranjeros estan sometidos a la ley penal espanola dentro del territorio espa-
nol, siendo enjuiciables los delitos perpetrados en dicho territorio por la jurisdiccion espafiola,
con las particularidades que establezcan los tratados internacionales; igualmente ello se hace
extensible a los delitos cometidos en el extranjero por ciudadanos extranjeros que con poste-
rioridad adquieran la nacionalidad espanola, conforme al principio de personalidad, en los tér-
minos previstos por el articulo 23.2 de la LOPJ; seran responsables también los ciudadanos
extranjeros de los delitos comprendidos en el articulo 23.3 de 1a LOPJ, cometidos en el extranje-
ro, conforme al principio de proteccién; y de los delitos perpetrados en el extranjero previstos
en el articulo 23.4 de la LOPJ, conforme al principio de jurisdiccién universal.

D) Imputado extranjero durante las fases de instrucciéon sumarial e intermedia del
proceso penal

La condicién procesal de la persona sobre la que confluyen indicios de responsabilidad criminal
en el proceso penal espafiol recibe las denominaciones generales de imputado, reo o inculpado,
frente a otras denominaciones alusivas a situaciones mds especificas®. La normativa procesal
espanola vigente va a dedicar al extranjero imputado disposiciones especiales tendentes a dos
objetivos basicos: en primer lugar, garantizar el ejercicio efectivo del derecho de defensa; y en
segundo lugar, fomentar —o al menos no obstaculizar- la eventual aplicacion de medidas repa-
triativas adoptadas por la Autoridad gubernativa en el concreto ejercicio de sus competencias
en materia de extranjeria respecto de los imputados extranjeros en el proceso penal. Junto a
estas normas especiales, la aplicacion practica de las normas reguladoras de las medidas caute-
lares va a determinar —en la practica- una aplicaciéon mas severa de tales medidas respecto de
imputados extranjeros que respecto de los nacionales, en atencion a la concurrencia en aquéllos
de determinadas variables condicionantes de un mayor riesgo de fuga.

Procederemos a examinar cada una de las reglas especiales reconocidas en nuestro sistema pro-
cesal penal para los imputados extranjeros.

a) Prevision especial de asistencia de intérprete para el extranjero imputado que no
comprenda o hable el espaiiol

La exigencia de asistencia de intérprete al imputado es imprescindible para el ejercicio del dere-
cho de defensa; aunque como tal no esta expresamente contemplado en la CE, si aparece en los
articulos 11 y 12.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada y proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en resolucion 217 A (I1I) de 10 de diciembre de
1948, en el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, articulo 6.3.c), y en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966, articulo 14.3.f). Por esta razén

(5) Asi, denunciado, respecto de la persona que ha sido objeto de una denuncia; querellado, la persona objeto de una quere-
lla; detenido, la que ha sido objeto de detencién; preso, la que ha sido sujeta a la medida de prision preventiva; procesado,
la que ha sido objeto de procesamiento; acusado, la que ha sido objeto de un escrito de acusacién en fase de conclusiones
provisionales; han perdido carta de naturaleza los términos inculpado y encartado, denominaciones generales quiza prac-
ticamente sinénimas de la figura del imputado, si bien en un sentido estricto es imputada la persona que ha sido objeto de
imputacién judicial.
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la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha declarado que aparece integrado en el derecho
de defensa del articulo 24.2 de la Constitucién Espanola, ya que si no se entienden los cargos, no
pueden formularse alegatos de descargo, ni proponer medios de prueba. Es razonable —dice la
STC de 20 de junio de 1994— que el derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete haya
de ser incluido sin violencia conceptual alguna en el perimetro del derecho fundamental a la
defensa, aun cuando la norma constitucional no lo invoque por su nombre.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —en lo sucesivo
LECr-, “si el procesado no supiere el idioma espanol o fuere sordomudo, se observara lo dispues-
to en los articulos 440, 441y 442", que previenen el nombramiento de intérprete. A este respecto
el articulo 440 LECr sefiala que “si el testigo no entendiere o no hablare el idioma espanol, se nom-
brara un intérprete, que prestard a su presencia juramento de conducirse bien y fielmente en el
desempeno de su cargo. Por este medio se hardn al testigo las preguntas y se recibiran sus con-
testaciones, que éste podra dictar por su conducto. En este caso, la declaracion debera consignar-
se en el proceso en el idioma empleado por el testigo y traducido a continuacién al espanol”. A su
vez, el articulo 441 LECr sefiala que “el intérprete sera elegido entre los que tengan titulos de tales,
silos hubiere en el pueblo. En su defecto, sera nombrado un maestro del correspondiente idioma,
y si tampoco lo hubiere, cualquier persona que lo sepa. Si ni aun de esta manera pudiera obte-
nerse la traduccion, y las revelaciones que se esperasen del testigo fueren importantes, se redac-
tard el pliego de preguntas que hayan de dirigirsele y se remitira a la Oficina de Interpretacion de
Lenguas del Ministerio de Estado, para que, con preferencia a todo otro trabajo, sean traducidas
alidioma que hable el testigo. El interrogatorio ya traducido se entregara al testigo para que, a pre-
sencia del Juez, se entere de su contenido y redacte por escrito en su idioma las oportunas con-
testaciones, las cuales se remitiran del mismo modo que las preguntas a la Interpretacion de Len-
guas. Estas diligencias las practicaran los Jueces con la mayor actividad”.

Sobre el alcance del articulo 398 de la LECr debe tenerse en cuenta que para que se produzca una
indefension derivada de un defecto a la tutela judicial con relevancia constitucional y conse-
cuente vicio del proceso no es bastante con que aparezca en la causa una infracciéon de mera for-
ma, sino que es preciso que alcance realmente a causar una efectiva indefensién material porque
impida al interesado hacer alegaciones y defenderse o ejercitar su derecho de contradiccién en un
proceso. No es el nombramiento o no de intérprete para un acusado extranjero la cuestion que
pueda suscitar y dar la medida de la indefensién, sino el de conocimiento real por el interesado
de lalengua en que el proceso se siga de tal modo que esta imposibilitado de conocer de lo que se
le acusa, de comprender lo que se diga, y de expresarse él mismo en forma que pueda ser com-
prendido. Asi, la STC 181/1994 —siguiendo ya una linea anticipada por la STS de 22 de diciembre de
1989 (RA 1989\9751)- senald que la mera condicién de extranjero no conlleva la necesidad de
intérprete si el acusado comprende y maneja con fluidez y soltura mds que suficiente nuestro
idioma, y en este mismo sentido, la STS 867/2000, de 23 de mayo6 —-RA 2000\5209-y la SAP Las

(6) En el caso de esta STS 867/2000, se trata de una persona de nacionalidad japonesa que al llegar al Aeropuerto de Barajas
en vuelo procedente de Panamad fue detenida, tras encontrarse en su maleta 1.957 gramos de cocaina con riqueza del 74,3%
y en el maletin 990,4 gramos de igual sustancia con riqueza del 66,4%, con un valor total no inferior a los 29.000.000 (vein-
tinueve millones) de pesetas. El detenido tiene residencia en Japén y en Colombia y segtin afirma estd casado con una
colombiana, es persona de cultura aceptable, habla algo el idioma espafol, conoce Colombia y esta acostumbrado a viajar.
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Palmas 36/1998, de 4 de junio —~ARP1998\1772—, que considera inexistente la vulneracion del pre-
cepto procesal analizado en el caso en que, sin producirse asistencia de intérprete a un imputado
extranjero, ni el recurrente ni su abogado, presente en las declaraciones ante la policia, solicita-
ron la intervencion de intérprete, ratificindose el imputado posteriormente en sus declaraciones
ante el Juzgado de Instruccién.

Estas reglas son aplicables también al procedimiento abreviado, con la excepcion de la exigen-
cia de asistencia de intérprete con titulacion oficial, segin el articulo 762.8 de la LECr, redaccion
introducida por LO 38/2002, de 24 de octubre, conforme al cual “cuando los imputados o testi-
gos no hablaren o no entendieren el idioma espaiiol, se procederd de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 398, 440 y 441 de esta Ley, sin que sea preciso que el intérprete designa-
do tenga titulo oficial”, que reproduce el texto del antiguo articulo 785.1, regla primera, corres-
pondiente a la derogada redaccion introducida por LO 7/1988, de 28 de diciembre.

La prevision de asistencia de intérprete se reitera especialmente para la persona de los deteni-
dos extranjeros en el articulo 520.2.e) de la LECr, conforme al cual “toda persona detenida o pre-
sa sera informada, de modo que le sea comprensible, y de forma inmediata, de los hechos que se
le imputan y las razones motivadoras de su privacién de libertad, asi como de los derechos que
le asisten y especialmente de los siguientes: e) Derecho a ser asistido gratuitamente por un
intérprete, cuando se trate de extranjero que no comprenda o no hable el castellano”, supuesto
en el querigen las consideraciones anteriormente expuestas, y particularmente analizado en la
STS 867/2000, precitada.

b) Prevision especial del derecho del detenido a que se comunique su detencion a su oficina
consular

Si el sujeto activo de la infraccién penal es extranjero y hubiera sido detenido, tiene derecho a
que se comunique el hecho de su detencién y del lugar en que se encuentre en cada momento a
las autoridades consulares. Y asi, conforme al articulo 520.2 de la LECr, “toda persona detenida o

La STS destaca los siguientes datos: primero, que al ser detenido fue informado de sus derechos suscribiendo la hoja infor-
mativa redactada al efecto en idioma espanol, que entendié perfectamente puesto que ejercité varios de esos derechos exi-
giendo la presencia de intérprete, expresando su deseo de no declarar, e interesando la presencia de Letrado de oficio, amén
de renunciar al aviso de familiares y al examen médico. Consta que con la llegada del Letrado del turno de oficio se proce-
di6 a una nueva lectura de sus derechos, sin que por parte de la Letrada interviniente se hiciera objeciéon alguna, manifes-
tando el detenido que deseaba declarar ante el Juez y no en el Servicio de Aduanas, asistido por intérprete japonés. Ya ante
elJuez de Instruccién, inicia por primera vez una declaracion con asistencia letrada de contenido exculpatorio, que en deter-
minado momento coincidente con una pregunta comprometida el interesado interrumpe para pedir un intérprete, acor-
dandose en ese momento por el Juez de instruccion la suspension de la declaracion, que hasta entonces se habia desarro-
llado sin ningtn problema de comprensién. En tales condiciones, que son las que el examen de las actuaciones revelan
como realmente sucedidas, no existié irregularidad alguna, ni indefension del acusado. Su efectivo ejercicio de los derechos
que como detenido tenia denota que comprendi6 perfectamente la informacién de su contenido y alcance, y sus declara-
ciones tanto sumariales como en el Juicio Oral se hicieron con la intervencién de un intérprete, con la iinica salvedad de la
primera declaracion sumarial que fue interrumpida, y cuyo contenido, claramente autoexculpatorio en las breves y limi-
tadas frases de que se compone, fue en todo caso ratificado luego por el interesado mostrando su total conformidad cuan-
do mas tarde presté su declaracion sumarial asistido de intérprete.
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presa sera informada, de modo que le sea comprensible, y de forma inmediata, de los hechos
que se le imputan y las razones motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los dere-
chos que le asisten y especialmente de los siguientes: d) Derecho a que se ponga en conoci-
miento del familiar o persona que desee, el hecho de la detencién y el lugar de custodia en que
se halle en cada momento. Los extranjeros tendran derecho a que las circunstancias anteriores
se comuniquen a la Oficina Consular de su pais”. Conviene significar que la comunicacién a la
Oficina Consular es un derecho ejercitable por el detenido extranjero, y no una medida que
automaticamente deba realizar por propia iniciativa la Autoridad o agente de la misma a cuya
disposicion se encuentre dicho detenido. Se exceptua el supuesto de tratarse de un menor
extranjero detenido, en cuyo supuesto, conforme al articulo 17.1 in fine de la Ley Orgdnica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores —en lo sucesivo
LORPM- “el hecho de la detencion se notificara a las correspondientes autoridades consulares
cuando el menor tuviera su residencia habitual fuera de Espana o cuando asi lo solicitaran el
propio menor o sus representantes legales”.

c) Prision preventiva

Aunque no existen reglas especiales sobre la prisién provisional de extranjeros, la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional —véanse por todas las SSTC 159/1985, de 27 de noviembre, y
23/1986, de 14 de febrero, y 128/1995, de 26 de julio- viene implicitamente a avalar la extranjeria
como variable justificativa de la prision preventiva en atencion a los riesgos de fuga vinculados
alas circunstancias complementarias de falta de arraigo social, familiar ni institucional en Espa-
Na, o a la existencia de contactos con terceros paises. En esta misma linea vienen a pronunciar-
se numerosas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en lo sucesivo SSTDH-,
tales como las de 27 de junio de 1968, caso Neumeister; de 10 de noviembre de 1969, caso Matz-
netter; de 10 de noviembre de 1969, caso Stogmuller; de 26 de junio de 1991, caso Letellier; de 27
de agosto de 1992, caso Tomasi; de 26 de enero de 1993, caso W. contra Suiza. En puridad, asi pues,
la extranjeria sin arraigo social, familiar ni profesional en Espana, opera como variable justifi-
cativa de la prision preventiva.

Pero ademas, la jurisprudencia constitucional espanola ha llegado a realizar un pronuncia-
miento explicito justificativo de la prisién provisional de ciudadanos extranjeros vinculados a
una estructura de crimen organizado para conjurar ese riesgo de fuga en la STC 44/1997, de 10
de marzo, que senala textualmente que “asi, cuando el Juez adopté la decision, no habia pasado
aun un mes desde el inicio de la instruccién y el tinico dato descollante era el de la indiciaria
comisién de un delito calificable inicialmente como grave por parte de ciudadanos extranjeros
que no cabe descartar que formen parte de una organizacion. Que en esta tesitura el Juzgado
optara por la prisién y no por la libertad, y sustentara su opcién en la conjuracién de un riesgo
de fuga sostenido sélo por la gravedad de la imputacién y de la pena amenazante, no puede cali-
ficarse en este caso concreto como una decision ilégica o injustificada y excesivamente preser-
vadora del proceso en detrimento de la libertad”.
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d) Problema de la retirada de pasaporte o de cédulas de identidad. Las autorizaciones de salida
del territorio nacional

Prevista la retirada de pasaporte o cédula de identidad como medida cautelar por Resoluciones
n? (65) 11 del Comité de Ministros de 9 de abril de 1965, y (80) 11 del Comité de Ministros, de 27 de
junio de 1980, y explicitamente en el procedimiento sancionador administrativo de expulsién
vigente —cfr. articulos 61.1.c) de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero de 2000, reguladora de los
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social, reformada por Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre (en lo sucesivo LOEXx), y 117.2 del Reglamento de ejecucion
de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero de 2000, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espana y su integracion social, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre
de 2000, aprobada por Real Decreto 864/2001, de 20de julio de 2001 (en lo sucesivo RLOEx)—, sin
embargo no se ha recogido por la LECr la previsiéon de su adopciéon como medida cautelar para
el proceso penal.

Sise ha contemplado por la LECr. la posibilidad de la figura de autorizacion judicial para ausen-
tarse del territorio nacional. Asi, el articulo 765.2 de la LECr vigente, tras la redaccion introduci-
da por Ley 38/2002, de 24 de octubre —que reproduce sustancialmente la regla 82.h) del articulo
785 de la LECr en su redaccion introducida por LO 7/1988, de 28 de diciembre, la previé en los
procedimientos por delitos derivados del uso y circulacién de vehiculos de motor, al disponer
que “en los procesos relativos a hechos derivados del uso y circulacién de vehiculos de motor el
Juez o Tribunal podra autorizar, previa audiencia del Fiscal, a los imputados que no estén en
situacion de prision preventiva y que tuvieran su domicilio o residencia habitual en el extran-
jero, para ausentarse del territorio espanol. Para ello serd indispensable que dejen suficiente-
mente garantizadas las responsabilidades pecuniarias de todo orden derivadas del hecho puni-
ble, designen persona con domicilio fijo en Espana que reciba las notificaciones, citaciones y
emplazamientos que hubiere que hacerles, con la prevencion contenida en el articulo 775 en
cuanto a la posibilidad de celebrar el juicio en su ausencia, y que presten caucién no personal,
cuando no esté ya acordada fianza de la misma clase, para garantizar la libertad provisional y su
presentacion en la fecha o plazo que se les seniale. Igual atribucion y con las mismas condiciones
corresponderad al Juez o Tribunal que haya de conocer de la causa. Si el imputado no compare-
ciese, se adjudicara al Estado el importe de la caucién y se le declarara en rebeldia, observando-
se lo dispuesto en el articulo 843, salvo que se cumplan los requisitos legales para celebrar el jui-
cio en su ausencia”.

La autorizacién de salida sin embargo no se limita a los procedimientos derivados del uso y cir-
culacién de vehiculos de motor, sino que se ha extendido y generalizado por la LOEx a todos los
procedimientos penales por delitos castigados con penas inferiores a seis afios. Asi resulta del
inciso primero del parrafo primero del articulo 57.7 de la LOEx, conforme al cual “cuando el
extranjero se encuentre procesado o inculpado en un procedimiento por delitos castigados con
penas privativas de libertad inferiores a seis anos, el Juez podra autorizar, previa audiencia del
Fiscal, su salida del territorio espanol, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal”.
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(Quiere ello decir que si se prevé la autorizacion de salida, implicitamente esta reconociéndose
lafacultad de prohibicién de salida del territorio nacional, y eventual aplicacion de la medida de
retirada del pasaporte? En contra, un sector de la doctrina (MORENO CATENA) duda de la cons-
titucionalidad de la aplicacién de una medida cautelar que se adopta sin norma legal habilitan-
te, pese a afectar a derechos fundamentales como el de la libertad —articulo 17 dela CE-oeldela
libre circulacion de personas —articulos 13 y 19 de la CE—, tesis negativa que posteriormente se ha
visto avalada por la STC 169/2001, de 16 de julio.

e) Autorizacion de expulsion

Articulo 57.7 de la LOEx.— Conforme al articulo 57.7 de 1a LOEx, “cuando el extranjero se encuen-
tre procesado o inculpado en un procedimiento por delitos castigados con penas privativas de
libertad inferiores a seis afos, el Juez podrd autorizar, previa audiencia del Fiscal, su salida del
territorio espanol, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, o su expulsidn, si ésta resultara procedente de conformidad con lo previsto en
los parrafos anteriores del presente articulo, previa sustanciacion del correspondiente procedi-
miento administrativo sancionador. No seran de aplicacion las previsiones contenidas en el
parrafo anterior cuando se trate de delitos tipificados en los articulos 312, 318 bis, 515.6.2, 517 y 518
del Cédigo Penal. En el supuesto de que se trate de extranjeros no residentes legalmente en Espa-
nay que fueren condenados por sentencia firme, sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo
89 del Cédigo Penal”.

Asistimos a una norma inspirada en la consideracion de utilidad social e interés preferente que
entrana el que la comision de delitos menores no constituya un burladero que permita eludir la
aplicacién de las medidas repatriativas contempladas por la normativa administrativa en mate-
ria de extranjeria. Pero a la par, como esta norma lleva aparejada una renuncia al ejercicio de la
potestad penal del Estado —justificada por la inocuizacién del reo mediante su repatriacion-, ello
determina la necesidad de una expresa resolucion judicial, con la previa audiencia del Ministe-
rio Fiscal, promotor de la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley. Obsérvese que el Juez no acuerda la expul-
sidén, sino que autoriza a la Autoridad gubernativa para que materialice su eventual decisiéon de
expulsion, previa sustanciacion del oportuno procedimiento.

Dada su importancia y trascendencia, procederemos al examen de sus presupuestos materiales y
formales.

a’) Ambito objetivo de aplicacion

Se delimita por dos reglas:

12) Que el procedimiento se siga por delitos castigados por la ley con penas privativas de libertad
inferiores a seis anos. Esta regla sustituye la terminologia empleada por el articulo 21.2 de la LO

7/1985, de 1 de julio, que hablaba de “procedimientos por delitos menos graves, entendiéndose
por tales los castigados en nuestro ordenamiento juridico con penas igual o inferior a prisiéon
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menor”. Conforme a criterios hermenéuticos jurisprudenciales aplicados a competencia y pro-
cedimiento, las penas aludidas han de entenderse las previstas en abstracto por las leyes, y no
las que pudieran solicitarse conforme a las reglas de dosimetria penal aplicables al caso concre-
to. En consecuencia, resultan excluidos de la aplicacién los procedimientos seguidos contra
extranjeros por delitos castigados por la ley con penas privativas de libertad a partir de 6 afos.

Se ha suscitado el problema de si es aplicable en la actualidad la autorizacion a procedimientos
por delitos castigados con penas no privativas de libertad. Pese a la falta de cobertura de dicha
autorizacién, conforme a una interpretacion literal, cabe aceptar la posibilidad de autorizacién
judicial de la expulsion, conforme a una interpretacion histérica —articulo 21.2 de la LO 7/1985-
y finalista (pues lo contrario conduciria, contra toda logica, a autorizar la renuncia al ejercicio
del ius puniendi en relacién con delitos castigados con pena privativa de libertad y a prohibirla
en relacion con delitos de menor contenido de injusto y menos precisados de respuesta penal,
como explicitamente ha significado la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2001, de 21 de
diciembre —en lo sucesivo, CFGE—, que sin embargo no se ha cuestionado la problematica repre-
sentada por los juicios de faltas, a los que pueden considerarse aplicables estas mismas consi-
deraciones teleoldgicas.

22 —Que no se trate de delitos tipificados en los articulos 312, 318 bis, 515.6.2, 517 y 518 del Cédigo
Penal. Resulta claro que se ha considerado que en estos casos la potestad penal debe agotar hasta
sus ultimas consecuencias sus efectos retributivos y aflictivos, asi como de prevencién general, en
funcion del caracter especialmente odioso de estos delitos, que toman como victimas referencia-
les precisamente a ciudadanos extranjeros; pero para que no haya dudas al respecto, el articulo
57.8 de la LOEx agrega que “cuando los extranjeros, residentes o no hayan sido condenados por
conductas tipificadas como delitos en los articulos 312, 318 bis, 515.5, 516 y 517 del CP, la expulsién
se llevara a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad”. Por ello cabe preguntarse, pre-
vista la exclusion de la medida de autorizacion de la expulsién respecto de los imputados por deli-
tos de trafico ilegal de personas y de trafico de inmigrantes con fines de explotacion laboral, por
su caracter especialmente odioso, si no es incongruente la inadvertencia de no haber incluido en
este catdlogo de exclusiones a los delitos relativos al favorecimiento del trafico de personas con
fines de explotacion sexual castigado en el articulo 188.2 del CP, redaccién introducida por LO
11/1999, de 30 de abril, delito que debe reputarse igualmente abominable —-como minimo-.

b’) Tramitacion procesal

12 Preceptividad de la audiencia del reo como imputado.— Senala el articulo 57.7 de la LOEx que la
autorizacién requiere que “el extranjero se encuentre procesado o inculpado en un procedi-
miento”, expresion similar a la empleada por el articulo 21.2 de 1a LO 7/1985, que aludia a extran-
jero encartado en procedimiento. Se requiere en consecuencia que el extranjero haya sido objeto
de imputacién judicial, como explicitamente ha reconocido en la STC 24/2000, de 31 de enero,
cuyo fundamento juridico quinto paladinamente sefnal6 que “la LO 7/1985 condiciona la viabili-
dad de la solicitud de expulsion en los supuestos de «encartamiento» por delitos menos graves,
una vez que el extranjero haya adquirido la condicién de imputado, nada impide que pueda resol-
verse sobre la peticion de expulsion en las mismas diligencias previas. En consecuencia, cuando
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un extranjero se encuentre encartado en un procedimiento por delitos menos graves y esté, ade-
mas, incurso en alguno de los supuestos de expulsion previstos en el articulo 26.1 de la Ley Orga-
nica 7/1985, una vez que el extranjero sea oido en declaracién como imputado, y previa audiencia
del Ministerio Fiscal, el Juez de Instruccién puede autorizar la expulsién del extranjero”, conside-
raciones de plena vigencia y proyeccién respecto del texto legal actualmente vigente.

En consecuencia se requiere la audiencia como imputado del reo, sin la cual la decision resulta-
ra improcedente. Pero ello no debe entenderse (en el estado actual de la jurisprudencia) como la
preceptiva audiencia del reo sobre la procedencia o no de la aplicacion de esta medida, que en
cambio si se exige para acordar las expulsiones judiciales previstas en el articulo 89 del CP.

22 Audiencia del Ministerio Fiscal.-La autorizacién de expulsion, de concederse, entrana la renun-
cia del ejercicio de la potestad penal del Estado, y la eventualmente consecuente crisis del proceso
penal, lo que conforme a la naturaleza de las cosas determina la necesidad de una expresa resolu-
cioén judicial, con audiencia del Ministerio Fiscal, como promotor de la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley.

32 Organo judicial competente.—Sera competente para adoptar la resolucién que proceda la
autoridad judicial que ostente la competencia sobre el procedimiento atendida la fase en que
éste se encuentre, generalmente Juez de Instruccion en la fase de instruccién sumarial y fase
intermedia, y Juez de lo Penal o Audiencia Provincial, tras la apertura del juicio oral.

Puede suscitar cuestion el momento o término final de este incidente para adoptar la resolucion
autorizante, pudiendo plantearse dos hipétesis: el momento de dictarse la sentencia, y el
momento de adquirir firmeza la sentencia; a favor de esta segunda hipétesis, el hecho de que
durante la tramitacién de eventuales recursos el procedimiento continia, y por ende las razo-
nes que justifican la adopcién de la medida, cesando tan solo la posibilidad de su eventual apli-
cacién una vez adquiere firmeza la sentencia condenatoria, momento en que entrara en juego
la posible aplicacién de una institucion diferente, cual es la sustitucion de la pena por la expul-
sion, en los términos del articulo 89 del CP.

4° Resolucién en forma de auto motivado.— El proceder del Juez penal para decidir la autoriza-
cién o no de la expulsion consistira en verificar los extremos siguientes: a) que el extranjero se
encuentra efectivamente imputado, y que lo esta por procedimiento por delito cuya pena per-
mita este tramite, con las salvedades anteriormente indicadas sobre su posibilidad en juicio de
faltas; b) que lo esta por delito no excluido de la aplicacion de esta medida; c) que prima facie
concurren los presupuestos materiales de la medida administrativa cuya autorizacién se le
requiere (sin perjuicio de que el control definitivo corresponda en ultima instancia a la juris-
diccién contencioso-administrativa); d) ponderacion general de las circunstancias del caso, para
alcanzar la conviccion de que la expulsion resulta preferible a la continuacién del procedimien-
to penal. La necesidad de valorar todas estas circunstancias, y el hecho de que la decisién puede
llevar aparejada una crisis del proceso penal, poniendo término al mismo por la renuncia al ejer-
cicio de la potestad penal, determina que conforme a lo dispuesto en los articulos 245.1.b) de la
LOPJ y 141 de la LECr la resolucién debera adoptar forma de auto.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

Respecto del control que el Juez penal debe realizar de la legalidad prima facie de los presupues-
tos materiales de la medida requerida, su necesidad se resalta especialmente en el fundamento
juridico cuarto de la STC 24/2000, de 31 de diciembre, cuando senala que “el papel del Juez penal
en este caso es, pues, en cierto modo, analogo al del Juez que conoce en sede de habeas corpus de
la situacién del extranjero que va a ser expulsado. La doctrina de este Tribunal ha sefialado que,
en estos casos, el control pleno de la legalidad de la medida de expulsion corresponde a los Tri-
bunales contencioso-administrativos, pero el Juez penal debe velar prima facie por los derechos
del extranjero, revisando, aunque de manera provisional, el presupuesto material que justifica la
actuacion administrativa para la que se pide su intervencion”.

A este respecto, debera proceder al examen de que concurren los presupuestos materiales de las
causas de expulsién previstas en los apartados 1y 2 del articulo 57 de la LOEx; y que no concu-
rren ninguno de los presupuestos personales excluyentes contemplados en los apartados 5y 6
del mismo precepto legal.

Suscita problemas la cuestion de si este control de legalidad requiere o no la preexistencia de
una resolucion gubernativa de expulsion. En la LO 7/1985 la respuesta era claramente negativa,
toda vez que el articulo 21.2 supeditaba la autorizacién de expulsion a que el extranjero encar-
tado en el procedimiento “estuviera incurso en alguno de los supuestos del articulo 26.1”, pre-
cepto éste que definia las causas de expulsion; y el articulo 26.3 a su vez aludia a la posibilidad
de dicha autorizacion siempre que el extranjero estuviere incurso en procedimiento gubernati-
vo de expulsion, “fuere en fase de instruccion, o de ejecucion”. De hecho la propia STC 24/2000
repetidamente aludia a procedimientos gubernativos de expulsién en tramite’.

Sin embargo la redaccién actual del vigente articulo 57.7 de la LOEx resulta equivoca, pues posi-
bilita la autorizacion judicial de la expulsion “si ésta resultara procedente de conformidad con lo
previsto en los parrafos anteriores del presente articulo, previa sustanciacion del correspondien-
te procedimiento administrativo sancionador”. La sustanciacion del correspondiente procedi-
miento sancionador es previa pero, ;debe preceder a la propia resolucion judicial, o es una redun-
dante insistencia a que la expulsion debe ser acordada por la Autoridad gubernativa, que no es
relevada del procedimiento sancionador por esa previa resolucion judicial? La diccion resulta ina-
decuada porque parece que en la expulsion del articulo 57.2 de la LOEx no puede hablarse de san-
cién administrativa, pues no existe una previa infraccién administrativa catalogada como falta®.
Aunque en principio ambas interpretaciones resultarian factibles conforme a la equivoca diccion
gramatical del precepto legal examinado, y pese a que razones de interpretacion histérica y de

(7) Resulta especialmente explicita la siguiente aseveracion de la STC aludida: “no nos hallamos todavia ante una orden de
expulsion, sino ante una resolucién judicial que resulta necesaria para que la Administracién pueda llevar a efecto la expul-
sion de un extranjero «encartado», de conformidad con el primer parrafo del articulo 21.2 de la Ley Organica 7/1985, de 1de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana, de modo que si la Administracion decreta finalmente la expul-
sion, ésta surta efectos inmediatos, al no resultar necesario esperar a la celebracién del juicio penal”.

(8) Véase el articulo 57.2 de la LOEx y comparese con el catalogo de infracciones de los articulos 53 a 55 de la LOEx. No esta-
mos en este caso ante una expulsion/sancion, sino ante una expulsién/consecuencia accesoria del delito, cuya particulari-
dad reside en que dicha consecuencia no se fija por la Autoridad Judicial en sentencia, sino por la Autoridad gubernativa en
virtud de Decreto, previa tramitacion del oportuno procedimiento administrativo.
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operatividad abonarian la segunda alternativa, la CFGE 3/2001 se ha inclinado por exigir la pree-
xistencia de la resolucién de expulsion, sin la que no podria adoptarse resolucion autorizante,
senalando taxativamente que “el articulo 57.7 de la LOEx exige como presupuesto de la autoriza-
cién de la expulsion la sustanciacion previa del expediente gubernativo. El juez constata la pree-
xistencia de la decisién administrativa de expulsién y comprueba su validez, para lo que es pre-
ciso que haya sido adoptada por el 6rgano competente, con las formalidades legales y con funda-
mento en alguno de los supuestos de la Ley”.

A suvez, la exigencia de que el Juez penal pondere ademas las circunstancias concurrentes a los
efectos indicados de concluir que resulta preferible la expulsion al proceso penal se explicita
igualmente en la STC 24/2000°.

A este respecto, la CFGE 3/2001, de 21 de diciembre, insta a los Fiscales a valorar el conjunto de
las circunstancias del caso —especial trascendencia del delito cometido, pertenencia a grupos
organizados, alarma social, necesidad reforzada de respuesta penal- para instar la decisién que
mejor acomode las exigencias de la justicia, como valor superior del ordenamiento juridico, con
las necesidades de una racional y prudente politica de extranjeria; y destaca que entre todas
estas circunstancias la gravedad del delito imputado y la frecuencia de su comisién adquieren
un perfil dominante, destacandose especialmente la postura negativa mantenida respecto del
delito de trafico de drogas, como ha afirmado en alguna ocasién la doctrina del TS en supuestos
de aplicacion del articulo 89 del CP —cfr. STS 1144/2000, de 4 de septiembre (RA 2000\9767)- por
lo que procede denegar la autorizacion de expulsion en los casos mads graves por aplicacion del
principio de proporcionalidad.

Y entre estos casos en que resulta especialmente cuestionable la aplicacion de la medida de auto-
rizacion se encuentra, sin duda, el de los ciudadanos comunitarios o de Estados integrantes del
Acuerdo sobre Espacio Econémico Europeo (actualmente, y tras las tltimas incorporaciones a la
Unién Europea, Liechtestein, Noruega e Islandia), por cuanto la libre circulacion de personas con
supresion de fronteras interiores determina que no resulte virtual la inocuizacién del reo pre-
tendidamente garantizada por la expulsion, lo que hace preferible la continuacion del procedi-
miento penal, sin perjuicio de que de recaer sentencia condenatoria puedan entrar en juego
otras instituciones en fase de ejecucion penal, tales como la suspension de la ejecucion, o el con-
venio europeo de traslado de personas condenadas.

(9) Resulta especialmente explicita la siguiente aseveracion de la STC aludida, en su fundamento juridico sexto: “El Juzga-
do de Instruccion autoriza, en efecto, a la autoridad gubernativa para decretar la expulsién, y para ello se limita a verificar
si el extranjero contra el que se sigue el procedimiento administrativo de expulsion estd o no imputado en un proceso penal
por delitos menos graves, si se halla incurso en un supuesto de expulsion y si la autorizacion resulta preferible a la conti-
nuacion del procedimiento penal, ponderando las circunstancias concurrentes del caso (articulos 21.2 y 26.1 de la Ley Orga-
nica 7/1985). Todo ello sin perjuicio del derecho que asiste al recurrente de ejercitar contra la orden de expulsién, en su caso,
los recursos procedentes en via administrativa y contencioso-administrativa, asi como de instar la adopciéon de medidas
cautelares en esta sede, entre ellas la de suspension (articulos 34 y 35 de la Ley Organica 7/1985 y STC 115/1987, de 7 de julio)”.
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52 Recursos procedentes.— Tratdndose generalmente de una decisiéon acordada en el marco de
diligencias tramitadas conforme a las normas del procedimiento abreviado regulado en el titu-
lo 1T del libro IV de la LECr, tras la redaccion introducida por Ley 38/2002, de 24 de octubre, con-
tra la resolucién que se adopte cabrd interponer recurso de reforma, y en su caso apelacion, o
suplica, ya que al no preverse explicitamente recursos contra esta resolucién, pero no excluirse
la posibilidad de los mismos, entran en juego las previsiones generales contenidas en la LECr.

6° Continuacién del procedimiento penal hasta la comunicacién de la materializacion de la
expulsion.— Aunque existe una tendencia en la practica de proceder al archivo provisional de la
causa penal tan pronto se adopta la decisidon de autorizar la expulsiéon gubernativa, dicho archi-
vo resulta improcedente en tanto no se comunique por la Autoridad Gubernativa a la Autoridad
Judicial autorizante y al Ministerio Fiscal la materializacién de la expulsién, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 136.2 del RLOEx in fine. En consecuencia, la resolucién judicial autorizante
debe requerir de la Autoridad gubernativa que se proceda a comunicar la materializacion de la
expulsién, tan pronto se produzca, o las causas que en su caso la pudieran impedir, y solo se
acordara el archivo provisional cuando se comunique la materializacién de la expulsion.

Entendemos injustificada la practica que se propone desde algunas instancias de que en estos
casos la Autoridad judicial autorizante decrete la orden de detencion del reo expulsado, por
cuanto no asistimos a ninguno de los supuestos que conforme a la normativa vigente justifica
dicha medida —articulos 490 y 492 de la LECr—, sin que aporte ninguna operatividad determi-
nante de la detencion del reo, en los supuestos en que éste regresara a Espana durante el plazo
de la prohibicién de entrada fijado en el decreto de expulsién, ya que detectada su presencia en
Espana debe procederse a la devolucion, ex articulo 58.2.a) de la LOEX, y consecuentemente a su
detencién y eventual medida de internamiento™.

(Cuando devendra el archivo provisional en definitivo? Existen dos soluciones posibles: a) cuando
concluye el plazo de prohibicion de entrada en Espana, por la que se inclina la Circular FGE 3/2001;
b) cuando hayan transcurrido los plazos de prescripcion de la infraccion penal —cfr. articulos 130.5
y 131 del CP-, solucién ésta que nos parece mds acomodada a la naturaleza del derecho penal sus-
tantivo y procesal.

E) Acusado extranjero durante fase del juicio oral

Curiosamente, no existe ni en el proceso sumario ordinario, ni tampoco en el procedimiento
abreviado, norma especial alguna que prevea para el juicio oral la asistencia preceptiva de intér-
prete al reo extranjero que no hable o comprenda el espainol —a diferencia de la prevision espe-
cial para el testigo, contenida en el articulo 711 de la LECr—, pese a lo cual esta asistencia se garan-
tiza en la practica por aplicacion extensiva de las normas de la fase instructora, en observancia
del imperativo constitucional del derecho fundamental a la defensa.

(10) Cuestion diferente es que si la devolucion en estos casos resultara imposible, deberia garantizarse que la Autoridad
gubernativa comunicara tal circunstancia a la Autoridad judicial autorizante de la expulsion, para continuacion del proce-
dimiento penal, caso de que el delito no estuviera prescrito.
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F) Expulsion judicial como forma sustitutiva de la ejecucion de las penas privativas
de libertad

La figura de la expulsion sustitutiva se contempla en el articulo 89 del CP, conforme al cual,

“1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis anos impuestas a un extranjero no residente
legalmente en Espana podran ser sustituidas por su expulsion del territorio nacional. Igualmente,
los Jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, podran acordar la expulsion del territorio
nacional del extranjero condenado a pena de prisién igual o superior a seis anos, siempre que haya
cumplido las tres cuartas partes de la condena. En ambos casos serd necesario oir previamente al
penado.

2. El extranjero no podra regresar a Espana en un plazo de tres a diez anos contados desde la fecha
de su expulsion, atendida la duracion de la pena impuesta. Si regresare antes de dicho término, cum-
plira las penas que le hayan sido sustituidas.

3.No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el extranjero que intentara quebrantar una deci-
sién judicial de expulsion con prohibicién expresa de regresar al territorio espanol y fuese sor-
prendido en la frontera, sera expulsado por la autoridad gubernativa.

4.Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no seran de aplicacién a los extranjeros
que hubieren sido condenados por la comision de delitos a que se refieren los articulos 312, 318 bis
515.6, 517 y 518 del CP”

Este precepto toma como antecedente el parrafo segundo del articulo 21.2 de la LO 7/1985, de 1
de julio, pasandose a diferenciar ahora dos figuras de expulsion, la integra, y la parcial del ulti-
mo cuarto de condena, que seguidamente examinaremos. No obstante, procede dejar constan-
cia desde un primer momento que en ambos casos la expulsién, que ahora es judicial, al ser
directamente acordada por la Autoridad Judicial, no constituye una pena", ya que no aparece
como tal en el catalogo de las penas formulado en el articulo 33 del CP, sino que se configura
como una forma sustitutiva de la ejecucion de las penas privativas de libertad, juntamente con
las figuras de la suspension de la ejecucién de las penas privativas de libertad, y con la libertad
condicional. De lo anterior cabe en consecuencia colegir que es presupuesto material inexcusa-
ble la existencia de una pena privativa de libertad: por eso no cabe aplicarse ni sobre las penas
privativas de derechos, ni sobre las multas, y si sobre las penas de prisioén, de arresto de fin de
semana, y sobre la responsabilidad personal subsidiaria caso de impago, conforme a lo estable-
cido en el articulo 89 del CP en relacion con el articulo 35 del mismo texto legal. Seguidamente
procederemos al andlisis separado de las dos modalidades de expulsion judicial.

Sobre jurisprudencia sobre esta figura, véanse entre otras resoluciones, el ATC 106/1997, de 17 de
abril, las SSTS de 21 de enero de 2002 —RA 2002\5756—, 4 y 11 de septiembre 2000 —RA 2000\7751
y 2000\9767-, 2 de junio de 1999 -RA 1999\5453—, 3 de marzo de 1998 —RA 1998\1985-y de 13

(11) En su andlisis del articulo 21.1 de la LO 7/1985, precedente del articulo 89 del CP, el Tribunal Constitucional desde siem-
pre rechazé la consideracion de la expulsién como una pena, senalando que no constituye propiamente una modalidad del
ius puniendi del Estado frente a un hecho legalmente tipificado como delito, sino por el contrario una medida frente a una
conducta incorrecta del extranjero que el Estado en el que legalmente reside puede imponerle en el marco de una politica
de extranjeria. Véanse por todas, las SSTC 242/1994, de 20 de julio, y 203/1997, de 25 de noviembre.
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julio 1998 -RA 1998\5837-. Ha sido tratada igualmente en la Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/2002, de 19 de febrero.

a) Expulsidn sustitutiva de la pena privativa de libertad integra

A ella se refiere el inciso primero del articulo 89.1 del del CP, pudiendo acordarse por el Juez o Tri-
bunal sentenciador respecto de aquellos extranjeros no residentes legalmente que hubieren
sido condenados a penas privativas de libertad que sean inferiores a 6 anos. En consecuencia,
sus presupuestos materiales de aplicacion son los siguientes:

12— En cuanto al ambito de los extranjeros respecto de los que puede aplicarse, que se trate de
extranjeros no residentes legalmente en Espana. Ello impide la aplicacion de la medida a aque-
llos reos extranjeros cuya situacién administrativa no conste suficientemente acreditada, o res-
pecto de los que conste permisos de residencia temporal o permanente en vigor, ya que respec-
to del concepto de extranjero residente legalmente en Espaiia, debera estarse a lo establecido en
el articulo 29.3 de la LOEx, conforme al cual “son extranjeros residentes los que hayan obtenido
un permiso de residencia temporal o de residencia permanente”. Véase sobre este aspecto, la STS
919/2000, de 2 de junio.

22-En cuanto a las penas impuestas en sentencia, que se trate de penas privativas de libertad
cuya duracién sea inferior a 6 anos. Resulta aplicable, pues, respecto de prisiones, arrestos de fin
de semana, y responsabilidades personales subsidiarias supuesto de impago de multas. El uso
de la expresion penas privativas de libertad impuestas permite establecer dos conclusiones: son
las penas impuestas en concreto las que determinan la posibilidad de la sustitucién, y no las
penas con que en abstracto se castiga el delito en la ley; y conforme a la diccién literal, y a un
principio de proporcionalidad de la aplicacién de la medida, la expulsion integra se supedita a
que la suma aritmética de penas impuestas en una sentencia sea inferior a 6 anos, no resultan-
do factible si alcanzaran o excedieren de dicho cuanto, aun cuando ninguna de las penas con-
cretamente impuestas lo alcanzara a titulo individual, aunque sobre este extremo —discutible—
no constan por el momento pronunciamientos del TS.

Jurisprudencia sobre esta figura puede localizarse en las resoluciones siguientes: ATC 106/1997,
de 17 de abril, y SSTS de 11 de septiembre de 2000 (RA 2000\7751), 2 de junio de 1999 (RA
1999\5453) y de 3 de marzo de 1998 (RA 1998\1984).

b) Expulsion sustitutiva parcial del dltimo cuarto de la condena

A ella se refiere el inciso segundo del articulo 89.1 del CP, pudiendo acordarse por el Tribunal sen-
tenciador a iniciativa del Ministerio Fiscal, respecto de aquellos extranjeros que hubieren sido
condenados a penas de prision de 6 afios o superiores. En consecuencia, sus presupuestos mate-

riales y formales de aplicacién son los siguientes:

12— En cuanto al ambito de los extranjeros respecto de los que puede aplicarse, es indiferente su
situacion administrativa en Espana, no exigiéndose el presupuesto de que no sean residentes
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legalmente en Espafa. Puede en consecuencia aplicarse a los extranjeros residentes legalmente
en Espana.

22—~ En cuanto a la duracién de las penas, que se trate de penas de prision, y que su duracién sea
de 6 afios o superior.

32-En cuanto a la forma de su tramitacién, su aplicacién supedita la resolucion judicial a la ini-
ciativa previa del Ministerio Fiscal, que debe instar esta sustitucion.

c) Disposiciones comunes a una y otra figura de expulsidn sustitutiva

12 Cardacter discrecional a criterio del tribunal sentenciador del uso de esta facultad sustitutoria.—
Asiresulta de la jurisprudencia del TS [SSTS 929/1998, de 13 de julio (RA 5837/1998), 919/1999, de
4 de septiembre (RA 5453/1999), y 1144/2000, de 4 de septiembre (RA 9767/2000)], donde repe-
tidamente se indica que el ejercicio de esta facultad no es susceptible de revision casacional, y
de la doctrina sentada por el propio Tribunal Constitucional, que sefiala que no existe un dere-
cho fundamental del reo invocable para la concesion de la sustitucion, descartando el derecho a
lalibertad, o el derecho a la reeducacion y reinsercion social (STC 203/1997, de 25 de noviembre,
y AATC 33/1997 y 106/1997, de 10 de febrero y 17 de abril). Ahora bien, tal y como ha sefalado el
TC, uso de discrecionalidad no implica ausencia de motivacion de la resolucién judicial, lo que
determinaria la posibilidad de invocar el derecho a la tutela judicial efectiva ante la carencia de
una exteriorizacién de las razones de la decisién adoptada (STC 203/1997", ATC 106/1997). E1 TS
ha senalado, por su parte, que es legitimo aplazar a la ejecucion de la sentencia la decision de
concesion o no de la expulsion sustitutiva, sin incurrir en incongruencia omisiva [cfr. SSTS
330/1998, de 3 de marzo (RA 1984/98) y 1381/01, de 11 de septiembre (RA 7751/2001)].

22 Exclusion del ambito objetivo de la aplicacion de las expulsiones de los delitos castigados en
los articulos 312, 318 bis, 515.6, 517 y 518 del CP, por imperativo del articulo 89.4 del CP, introduci-
do por disposicion adicional segunda de la LO 8/2000.- Tal y como indicibamos respecto de la
figura de la autorizacion judicial de la expulsién gubernativa, no se entienden las razones de no
haber incluido en el catalogo de exclusiones el delito de favorecimiento del trafico ilegal de per-
sonas con fines de explotacion sexual, tipificado en el articulo 188.2 del CP.

32 Audiencia previa del reo.— De especial trascendencia, por cuanto no solo se salvaguarda el
genérico derecho de defensa, sino el de la libertad de residencia y circulacién en Espana, reco-
nocido en los articulos 19 de la CE y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de

(12) La STC 203/1997 senala textualmente que “hemos de declarar, pues, a estos efectos, ante la denegacién de una solicitud
de expulsién fundada en el articulo 21.2 de la Ley Orgdnica 7/1985, que, dado que «la situacion de prision supone una radi-
cal exclusion del valor superior de la libertad, la motivacion exigible a cualquier resolucion judicial que afecte a ese valor
superior no se reduce a la mera expresién de las ‘razones que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esen-
ciales fundamentadores de la decision’ (STC 14/1991), sino que debe extenderse a las circunstancias que constitucional-
mente justifican la situacién de privacion de libertad. Por decirlo en otros términos: en la medida en que estd en juego el
valor superior de la libertad, el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension no sélo exige resoluciones judiciales
motivadas, sino motivaciones concordantes con los supuestos en que la Constitucién permite la afectacién de ese valor
superior».
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Nueva York, como advirtié ya la STC 242/1994. La audiencia del reo no exige que sea verbal ante
el Juez o Tribunal, bastando el escrito del penado en que asi lo solicita, ni tampoco exige la asis-
tencia de letrado, que sin embargo se hace necesaria si expresamente lo solicitara, o cuando se
adopte al margen de su voluntad, segtn la STC 203/1997 de 25 de noviembre™, e insiste la STS
17/2002, de 17 de enero (RA 2002/5756), que ademas ha entendido jurisprudencialmente que la
audiencia del reo debe implicar una respuesta especifica a la cuestion de la expulsion, no siendo
suficiente a estos efectos invocar el derecho a la tltima palabra, en que no se habia suscitado la
cuestion.

4°.—Duracién de la prohibicién de regresar a Espana de 3 a 10 anos. El articulo 89.2 del CP modi-
fica asi el sistema del parrafo segundo articulo 21.2 de la LO 7/1985, que al no hacer precisiones
sobre el alcance de la indole sustitutiva de la pena, se interpretaba que impedia regresar al reo
durante el tiempo que restaba de cumplimiento material de la pena. El nuevo sistema acomoda
la expulsion judicial a las reglas generales de la expulsiéon gubernativa, contenidas en el articu-
lo 58.1de la LOEX, que determina que “toda expulsion llevara consigo la prohibicién de entrada
en territorio espanol por un periodo minimo de tres anos y maximo de diez”. El articulo 89.2 del
CP deja a criterio judicial la fijacion del plazo de prohibicion, refiriéndose a la duracién de la
pena sustituida como elemento para ponderar la extension del plazo prohibitivo. El precepto
deja sin embargo abierta la cuestion de determinar si el dies a quo del computo es el de la reso-
lucién o el de la materializacion de la salida, pareciendo mads adecuada esta ultima solucién con-
forme a una interpretacion teleologica del precepto.

52— Efectos del incumplimiento de la prohibicién de entrada en Espana. Conforme al articulo 89
del CP, “siregresare antes de dicho término, cumplird las penas que le hayan sido sustituidas”, con
la excepcidn que senala el articulo 89.3 del CP, que dispone que “no obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, el extranjero que intentara quebrantar una decisién judicial de expulsiéon con
prohibicién expresa de regresar al territorio espanol y fuese sorprendido en la frontera, sera
expulsado por la autoridad gubernativa”. El precepto resulta incorrecto técnicamente, puesto que
en estos casos la decision de la Autoridad gubernativa no sera en puridad de expulsion, sino de

(13) La STC 203/1997, de 25 de noviembre, senala textualmente: “como se relata en los antecedentes, el ahora demandante
de amparo, que se encontraba preso, formuld su solicitud de expulsién mediante escrito en el que expuso con claridad cual
era su peticion e invocd el citado articulo 21.2 de la ya citada Ley Organica 7/1985, cuya aplicacion, a su juicio, habria de jus-
tificar el otorgamiento de lo pedido, en atencion a las circunstancias de su condena, que también expresaba. De la actua-
cion del 6rgano judicial se desprende, en lo que constituye una interpretacion de la legalidad que no tenemos por qué revi-
sar, que considerd que no era necesario un escrito con firma de Letrado, por lo que el presentado era habil para poner en
marcha el mecanismo judicial en orden a lograr una respuesta a la pretension asi formulada y que, a través de €l, habia sido
oido el demandante de amparo. Como hemos venido declarando reiteradamente, «el hecho de que la intervencion de Letra-
do no sea preceptiva en un proceso determinado, con arreglo a las normas procesales, no priva al justiciable del derecho a
la defensa y asistencia letrada que le reconoce el articulo 24.2 de la CE... siendo procedente el nombramiento de Abogado de
oficio cuando se solicite y resulte necesario» (SSTC 47/1987, 216/1988,188/1991, 208/1992 y 276/1993, asi como STC 92/1996).
Ahora bien, en el preciso contexto que venimos analizando, dado que el demandante de amparo no solicité la asistencia
letrada, y que la ausencia de ésta no generaba indefensién material, cualquier perjuicio que de ello pudiera derivarse «sélo
seria imputable a la falta de diligencia del actor, es decir, a su no solicitud» (STC 39/1997), y sin que, por otra parte, pueda
apreciarse que la autodefensa ejercitada por aquél haya sido incapaz de plantear, con un aceptable grado de correccion, las
cuestiones juridicas que debian ser tomadas en consideracién como premisas para resolver su peticién”.
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denegacion de entrada —articulo 26 de la LOEx, acordada por los propios servicios policiales, como
precisa el articulo 137.2 del RLOEx—y en su caso retorno —articulo 60 de la LOEx—, ésta siadoptada
por la Autoridad gubernativa, conforme dispone el apartado 2 del precepto legal precitado.

d) Consideraciones sobre la aplicacion de las expulsiones sustitutivas

Siendo discrecional la concesion de la expulsion sustitutiva, pueden servir las observaciones for-
muladas respecto de las autorizaciones judiciales de expulsiones gubernativas. Si su funda-
mento es asegurar la inocuizacion del reo mediante su repatriacion, resulta improcedente —-dado
el desarme de fronteras interiores, y el derecho a la libre circulacién-su aplicacién a ciudadanos
comunitarios o de los Estados miembros del Acuerdo sobre Espacio Econémico Europeo, res-
pecto de los que deberad regir o la suspension de la ejecucion, si hubiere méritos, las sustitucio-
nes generales del articulo 88 del CP, o el cumplimiento personal de las penas, con la posibilidad
de aplicacion del convenio europeo sobre traslados de personas condenadas. Igualmente debe
tenerse en cuenta las consideraciones negativas en orden a supuestos de crimen organizado,
conforme a razones expuestas en la Convencion de las Naciones Unidas sobre Crimen Organi-
zado Trasnacional, aprobada por la Asamblea General (A/55/383).

G) Expulsion judicial como medida de seguridad sustitutiva. Articulo 108 del Cédigo
Penal

Conforme al articulo 108 del Cédigo Penal:

“1. Si el sujeto fuere extranjero no residente legalmente en Espana, el Juez o Tribunal podra acordar,
previa audiencia de aquél, la expulsion del territorio nacional como sustitutiva de las medidas de
seguridad privativas de libertad que le sean aplicables.

2. El sujeto a esta medida no podra volver a entrar en Espana durante el plazo que se sefale, sin que
pueda exceder de diez anos.”

De la lectura de este precepto legal y de los articulos 6 y 95 del CP, se concluye que en el presen-
te caso asistimos a una auténtica medida de seguridad no privativa de libertad, aplicable a su vez
como sustitutiva de una medida de seguridad privativa de libertad. Su ambito de aplicacion se
supedita a la concurrencia de los presupuestos siguientes:

12) La expulsiéon como medida de seguridad no puede aplicarse a sentenciados por simples fal-
tas, ya que solamente silos hechos aparecen previstos como delito es posible aplicar medidas de
seguridad, conforme a los articulos 6.1y 95.1.12 del CP.

29) La medida de seguridad de expulsion no es imponible de modo originario, sino solo como
sustitutiva de una medida de seguridad previa, que ademads debe serlo privativa de libertad
—articulo 108.1 del CP-. Por ello: a) por principio, solo podra imponerse a personas con proble-
matica de anomalias psiquicas, drogodependencias o alcoholimo, o deficiencias de percepcién
(articulos 101 a 104 del CP en relacion con 20.12, 22 y 32, y 21.1 del CP); b) queda ademads descarta-
da a priori su aplicabilidad a delitos castigados con penas no privativas de libertad, conforme a
lo establecido en los articulos 6.2 y 95.2 del CP, que supeditan la posibilidad de imposicion de
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medidas de seguridad privativas de libertad, a dos presupuestos: primero, que el delito esté cas-
tigado con pena privativa de libertad (principio de proporcionalidad cualitativa), y segundo, que
su aplicacion sea imprescindible para controlar la peligrosidad criminal del reo (principio de
instrumentalidad respecto de la peligrosidad criminal del reo).

39) En cuanto a su ambito subjetivo, solo sera aplicable a extranjeros no residentes legalmente
en Espana, ex articulo 108.1 del CP. Valen las consideraciones realizadas a propésito del concep-
to de extranjero residente legalmente en Espaia al abordar la expulsion sustitutiva integra de
penas privativas de libertad.

4°) Es exigible conforme a la literalidad del articulo 108 del CP la audiencia previa del reo.

H) Ejecucion penal y extranjeria

Denominamos ejecucion penal a la actividad de ejecucién de las sentencias penales, consisten-
te en hacer que se cumplan los pronunciamientos contenidos en sus fallos. En Espana la ejecu-
cién penal constituye una actividad neta y exclusivamente jurisdiccional, por imperativo del
articulo 117.3 de la CE, como ya hemos anticipado. Las sentencias penales pueden contener pro-
nunciamientos sobre consecuencias penales y civiles del delito; las consecuencias penales del
delito pueden ser a su vez principales (penas y medidas de seguridad) y accesorias (comiso, y
medidas previstas en el articulo 129 del CP); a su vez las consecuencias civiles del delito se fijan
igualmente en la sentencia penal, y pueden ser materiales o procesales; las materiales pueden
ser generales (restitucion, reparacion e indemnizacion) o especiales (determinacién de paterni-
dad y fijacion de alimentos, en delitos sexuales); las consecuencias civiles procesales consisten
en la imposicion de las costas procesales.

La ejecucion de las penas privativas de libertad aparece asi como una parcela de la ejecucion
penal, la de las penas, muy importante, pero parcela al fin de ese género superior; pero atendi-
da su gran importancia, procederemos a un breve repaso de la actividad de ejecucion de las
penas privativas de libertad, cuando se imponen a reos extranjeros.

Por definicién, y conforme a imperativo constitucional, segin hemos indicado, la ejecucién de
las penas privativas de libertad es una tarea que compete a los 6rganos jurisdiccionales. Esta
tarea transcurre a través de los siguientes pasos.

Primero, decisiones de suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad, conforme
alos articulos 80 y siguientes del Cédigo Penal. No presenta especialidades respecto de los pena-
dos extranjeros.

Segundo, decisiones de aplazamiento de la ejecucion de la pena, conforme a los articulos 4.4

—-indulto-y 60 del CP —enajenacién mental sobrevenida—, asi como en los supuestos del articu-
lo 56 de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional —ante requerimien-
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tos del Tribunal Constitucional en supuesto de incidentes de suspensién suscitados en la tra-
mitacién de los recursos de amparo—. Estas decisiones tampoco presentan especialidades res-
pecto de reos extranjeros.

Tercero, decisiones de sustituciéon conforme al articulo 88 del CP, no presenta particularidad
alguna respecto de reos extranjeros, si bien éstos cuentan ademas con la posibilidad de las
expulsiones sustitutivas del articulo 89 del CP, ya examinadas.

Cuarto, decisiones de inicio de cumplimiento de la pena, y determinacién del periodo de cum-
plimiento a través de las oportunas liquidaciones judiciales, previa eventual resolucion de su
ingreso en el establecimiento penitenciario correspondiente. No presenta particularidad algu-
na respecto de reos extranjeros.

Quinto, funciones generales de ejecucion penal de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, que
se traducen en las decisiones de abono de prisiones preventivas, conforme al articulo 58 del CP,
refundiciones materiales de condena conforme al articulo 193.2 del RP, y decisiones de érdenes
de detencion y busca y captura supuesto de fuga. No presentan particularidades respecto de
reos extranjeros.

Sexto, funciones especiales de ejecucion de los Juzgados de Vigilancia relativas a aprobacién de
modificaciones cuantitativas de la pena, esto es, medidas que entranan un acortamiento de la
duracién de la pena: redencion de penas por el trabajo y propuestas de indulto particular. No
presentan particularidades respecto de reos extranjeros.

Séptimo, funciones especiales de ejecucién relativas a modificaciones cualitativas de las penas,
esto es, decisiones que entrafian no una reduccion de la duracion de la pena, pero si del tiempo
de internamiento efectivo: libertad condicional, y adelantamiento de libertad condicional. Pre-
senta particularidades que seguidamente examinaremos.

Octavo, decisiones de término del cumplimiento de la pena mediante aprobacion del licencia-
miento definitivo, ostentadas por el tribunal sentenciador. No presenta particularidades res-
pecto de reos extranjeros.

Pese a no ser actividad jurisdiccional, existen situaciones de término de la ejecucion de las penas
privativas de libertad derivadas del cumplimiento de los compromisos asumidos por el Reino
de Espana en materia de Convenios y Tratados internacionales en materia de traslado de perso-
nas condenadas, que también examinaremos.

a) Libertad condicional de extranjeros
Rigen las normas generales contenidas en los articulos 90 a 93 del vigente C6digo Penal, y articu-
los 192 y siguientes del Reglamento Penitenciario, aprobado por RD 190/1996, de 9 de febrero. Sin

embargo, existe una disposicién especial que posibilita el cumplimiento del periodo de libertad
condicional al extranjero en el pais de su residencia, previa autorizacion del Juzgado de Vigilan-
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cia Penitenciaria. Efectivamente, conforme al articulo 197, cuyo epigrafe es libertad condicional
de extranjeros, se establece que:

“1. En el caso de internos extranjeros no residentes legalmente en Espana o de espanoles residentes
en el extranjero, previa conformidad documentada del interno, se elevarad al Juez de Vigilancia su
expediente de libertad condicional recabando autorizacién para que aquél pueda disfrutar de esta
situacion en su pais de residencia, asi como de las cautelas que hayan de adoptarse, en su caso, al
objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente en el pais fijado. A estos efectos, y siempre que
las normas de Derecho Internacional lo permitan, se podra solicitar a las autoridades competentes
del Estado del pais fijado la aplicacién de las medidas de seguimiento y control de la libertad condi-
cional previstas en su legislacién interna.

2. Con el fin de poder dar cumplimiento a la medida de expulsion prevista en el articulo 89 del CP,
con antelacion suficiente, se comunicaran al Ministerio Fiscal las propuestas de libertad condicio-
nal de penados extranjeros junto con un breve resumen de su situacion penal y penitenciaria, en el
que se hardn constar expresamente las fechas de cumplimiento de las dos terceras partes y de las
tres cuartas partes de su condena o condenas.”

Como primera cuestion se suscita, atendida la lectura del precepto reglamentario examinado,
que la institucién no tiene mas particularidad que la autorizacion al penado extranjero para dis-
frutar el periodo de libertad condicional en el pais de su residencia, lo que requiere la autoriza-
cioén del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria. Pero examinado mas a fondo, el apartado primero
nos descubre en su contenido una ampliacién y una restriccién respecto de su propio epigrafe:
la ampliaciéon es que no solo se refiere a extranjeros, sino también a espafioles residentes en el
extranjero; y la restriccién, a los efectos que nos importan de los extranjeros, consiste en que es
aplicable conforme a la literalidad de la norma, a extranjeros no residentes legalmente en Espa-
Nna, pero quedarian excluidos de su cobertura los extranjeros residentes legalmente en Espana.
No se entiende el por qué de esta restriccion al libre cambio de residencia por parte del penado
extranjero residente en Espana, que entra en colisién frontal con la politica criminal y legislati-
va generalizada de expulsion de delincuentes extranjeros. La aplicaciéon de la medida sin embar-
go se generaliza en la practica, pues no suele adverarse en los expedientes de libertad condicio-
nal la situacién administrativa del penado extranjero.

La aplicacién de la libertad condicional, por lo demas, se supedita a las condiciones siguientes:
a) conformidad documentada del penado extranjero; b) eventual adopcion por el JVP de las
cautelas que considere procedentes para confirmar el cumplimiento de la medida aprobada;
c) requerimiento en su caso de medidas de control y seguimiento de la libertad condicional a
las Autoridades del Estado de residencia. De estas tres condiciones, solamente la primera se apli-
ca en la practica; la segunda es muy ocasional, con las consecuencias asociadas de una impor-
tante bolsa de fraude; y la tercera es de aplicacién practicamente inédita. ;Cuales serian las cau-
telas que podria establecer el JVP? Parece evidente que la conduccién al puesto fronterizo habi-
litado del reo por la policia, con comunicacién a la Direccién General de Policia de que no podra
regresar a Espana sin previa autorizacion del Juzgado de Vigilancia hasta la fecha de cumpli-
miento de la pena. ;Qué sucede si se detecta la presencia del reo durante el periodo de libertad
condicional? No procederd su detencion sino la previa resolucion del Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria de revocacion de dicha libertad condicional por incumplimiento de regla de conducta
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(en este caso, obligacion de residir en el domicilio designado en el expediente, ex articulo 93 del
CP), acordandose en el auto revocatorio las oportunas 6érdenes de detencion.

No obstante puede resenarse que algunos JVP han rechazado la aplicacion de esta figura bajo la
consideracién de una supuesta vulneracién del principio de jerarquia normativa'4, atendido que
no se previo en los articulos 9o a 93 del CP.

b) Traslados de personas condenadas

Espana tiene firmados y ratificados numerosos convenios internacionales y tratados bilaterales.
Asi, el Convenio Europeo de traslado de personas condenadas (Convenio de Estrasburgo) esta-
blece un sistema de traslado al que se han acogido numerosos Estados, lo que se complementa
con los tratados bilaterales suscritos por Espafa®.

En materia internacional debe también significarse que el sistema Schengen hace previsién de
reglas de ejecucion de sentencias penales, especialmente en caso de evasion de personas conde-
nadas.

I) Derecho Penitenciario y Extranjeria

El fenémeno de la extranjeria viene ofreciendo una importancia creciente para el sistema peni-
tenciario, muy particularmente en el caso espanol, donde asistimos a un crecimiento exponen-
cial de la poblacion reclusa extranjera, especialmente en el ultimo decenio, por lo que no es de
extranar que, a diferencia de la LOGP, en que practicamente no existen preceptos especificos
para el recluso extranjero, el RP de 1996 haya destinado numerosas disposiciones para afrontar
la problematica generada por un sector de la poblacién reclusa de creciente importancia cuan-
titativa y cualitativa. En cuanto a la evolucién cuantitativa de la poblacién reclusa extranjera,
anteriormente hemos facilitado registros estadisticos suficientemente ilustrativos, estandose
préoximos a alcanzar una tasa del 25% de la poblacién general.

El Derecho Penitenciario es aquella rama del ordenamiento juridico que tiene por objeto la regu-
lacion de la relacion juridica penitenciaria y el modo de cumplimiento de las penas y medidas

(14) Personalmente no comparto este planteamiento, defendido por el JVP del Puerto de Santa Maria, pues la medida pue-
de entenderse aplicacion especial de una regla de conducta consistente en obligacion de residir en el lugar que el JVP deter-
mine —articulo 90.2 en relaciéon con 105.1.b) del CP aprobado por LO 10/1995, de 23 de noviembre—.

(15) Aparte de Espana, Albania, Alemania, Andorra, Austria, Azerbaiyan, Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Dinamarca, Che-
quia, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Letonia, Liechtes-
tein, Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Malta, Moldavia, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania,
Suecia, Suiza, Turquia, Ucrania, Bahamas, Canadd, Chile, Costa Rica, Estados Unidos de Norteamérica, Israel, Panama, Ton-
ga, Trinidad y Tobago.

A su vez, Espaia tiene suscritos convenios bilaterales de traslados de personas condenadas con Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Egipto, El Salvador, Honduras, Marruecos, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Peru,
Rusia, Tailandia y Venezuela, todos ellos debidamente ratificados y publicados en el BOE.
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de seguridad privativas de libertad. Hoy se acepta por un importante sector de la doctrina la
existencia del Derecho Penitenciario como una disciplina auténoma, en la medida en que cuen-
ta con una materia propia y especifica (constituida por la relacion juridica penitenciaria, la acti-
vidad penitenciaria y el sistema de cumplimiento de penas y medidas de seguridad privativas
de libertad), con una normativa propia y especifica (la Ley Organica General Penitenciaria —en lo
sucesivo LOGP—, Reglamento Penitenciario —en adelante RP-y normativa que los desarrollan), y
6rganos jurisdiccionales propios y especificos (los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria).

En cuanto a la materia, se denomina relacion juridica penitenciaria a aquella relacién derivada
del internamiento, que vincula al recluso —con independencia de su condicion procesal de dete-
nido, preso, penado o internado sujeto a medida de seguridad- con la Administracién Peniten-
ciaria a la que se confia su retencién y custodia; de dicha relacién, que no tiene naturaleza pro-
cesal, sino administrativa, nacen un haz de derechos y deberes, respecto del interno, y un haz de
deberes y poderes, para la Administracion. Dicha relacion ha sido encuadrada por doctrina y Tri-
bunal Constitucional entre las denominadas relaciones de especial sujecién, que son aquellas en
las que la Administracién ostenta unos poderes mas intensos que los que ejerce sobre el comun
de los ciudadanos. Tal y como graficamente sefiala el vigente RP, el interno ingresa en una comu-
nidad que le vincula de forma especialmente intensa.

En cuanto a la actividad penitenciaria, es aquella actividad netamente administrativa, protago-
nizada por los servicios administrativos de prisiones (que en nuestra normativa reciben la deno-
minacion de instituciones penitenciarias), y que tiene como finalidades primordiales la reten-
ciény custodia de los reclusos -independientemente de su condicién procesal, como detenidos,
presos, penados o sentenciados sujetos a medida de seguridad—, asi como la reeducacién y rein-
sercion social de penados y sentenciados sujetos a medidas de seguridad privativas de libertad.

La actividad penitenciaria esta sometida en el derecho espanol a los siguientes principios cons-
titucionales, inspiradores de todo nuestro sistema penitenciario: a) principio de legalidad, con-
forme al que la actividad de la Administracion Penitenciaria debe ajustarse a los mandatos de
las leyes, sin desviacion de los mismos (articulos 25 y 103 de la CE); b) principio de conservacion
de derechos fundamentales, conforme al cual el recluso conserva todos los derechos funda-
mentales no afectados por el sentido de la pena, el fallo condenatorio, o la ley penitenciaria
(articulo 25.2 de la CE); c) principio de resocializacion (articulo 25.2 de la CE), conforme al que la
finalidad primordial de la actividad penitenciaria debe venir presidida por la consecucién de
la reeducacién y reinsercion social de los penados y sentenciados sujetos a medidas de seguri-
dad de internamiento; y d) principio de control judicial (articulos 117.4, 106.1 de la CE, en rela-
cién con 79 de la LOGP), en cuya virtud la actividad penitenciaria esta integralmente sometida
a larevision judicial en cuanto a su sometimiento a la legalidad vigente.

Seguidamente procedemos a examinar las especialidades del status del recluso extranjero, y de
la actividad penitenciaria respecto del mismo, especialidades que han de estar presididas por los
principios aludidos. Dichas peculiaridades estdn inspiradas basicamente en los siguientes
aspectos: en primer lugar, superar las barreras idiomaticas, garantizando la informacion del
recluso extranjero en relacién con sus derechos y deberes, facilitdndole el acceso al conoci-
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miento de la lengua espanola, y asegurando su derecho a la defensa en el marco del procedi-
miento disciplinario, previendo la asistencia de intérprete para que pueda conocer los cargos
que se le dirigen, y facilitarle la expresion de sus alegatos de descargo; en segundo lugar, facili-
tando sus contactos con sus representantes diplomaticos y consulares, y con sus familiares y
amigos, asi como el acceso a la cultura; y en tercer lugar, por la intencién de promover su repa-
triacién, asegurandole el conocimiento de los instrumentos de repatriacion previstos por la
legislacion penal y penitenciaria espanola, y facilitando en su caso a las instituciones compe-
tentes los mecanismos necesarios para facilitar las medidas repatriativas.

a) Informacioén al tiempo del ingreso

El articulo 52 del RP lleva por epigrafe informacion. Con caracter general establece en su aparta-
do1que “los internos recibiran a su ingreso informacion escrita sobre sus derechos y deberes, el
régimen del Establecimiento, las normas disciplinarias y los medios para formular peticiones,
quejas y recursos. Con este fin, se les entregara un ejemplar de la cartilla o folleto informativo
general y de las normas de régimen interior del Centro penitenciario de que se trate, que el Cen-
tro Directivo de la Administracion Penitenciaria correspondiente editara necesariamente en
castellano y en la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma donde radique el Centro peni-
tenciario”. Pues bien, nada mas y nada menos que los cuatro siguientes apartados se dedican a
la informacién especial de los reclusos extranjeros.

“2. Alos internos extranjeros se les informard, ademas, de la posibilidad de solicitar la aplicacion de
tratados o convenios internacionales suscritos por Espana para el traslado a otros paises de perso-
nas condenadas, asi como de la sustitucion de las penas impuestas o a imponer por la medida de
expulsion del territorio nacional, en los casos y con las condiciones previstas por las leyes. Igual-
mente, se les facilitara la direccién y el nimero de teléfono de la representaciéon diplomatica acre-
ditada en Espana del pais correspondiente.

3. A estos efectos, el mencionado Centro Directivo procurara editar folletos de referencia en aquellos
idiomas de grupos significativos de internos extranjeros en los Establecimientos espanoles. A los
extranjeros que desconozcan los idiomas en que se encuentre editado el folleto se les hara una tra-
duccién oral de su contenido por los funcionarios o internos que conozcan la lengua del interesado
y, si fuese necesario, se recabara la colaboracion de los servicios consulares del Estado a que aquél
pertenezca.

4.Entodo caso, a aquellos internos espanoles o extranjeros que no puedan entender la informacién
proporcionada por escrito, les sera facilitada la misma por otro medio adecuado.

5.En el departamento de ingresos y en la Biblioteca de cada Establecimiento habra, a disposicion de
los internos, varios ejemplares de la LOGP y RP de las normas de régimen interior del Centro. La
Administracion procurara proporcionar a los internos extranjeros textos de la LOGP y de su Regla-
mento de desarrollo en la lengua propia de su pais de origen, a cuyo fin recabara la colaboracién de
las autoridades diplomaticas correspondientes.”

b) Derecho a comunicar el ingreso a las autoridades consulares
Conforme al articulo 15.5 del RP “los internos extranjeros tienen derecho a que se ponga en cono-

cimiento de las autoridades diplomaticas o consulares correspondientes su ingreso en prisiéon. A
tal fin, en el momento del ingreso, incluido el voluntario a que se refiere el articulo siguiente, se
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les informara de forma comprensible, a ser posible en su propio idioma, de este derecho, reca-
bando por escrito su autorizacién para proceder, en su caso, a tal comunicaciéon”. Como sucede en
la legislacion procesal con motivo de su detencion, el derecho se ejercita por el interno, sin que
pueda hacerse la comunicacion por los Mandos penitenciarios por su propia iniciativa.

c) Colaboracién en la resocializacidn de reclusos extranjeros de instituciones y asociaciones

Senala el articulo 62.4 del RP que “la Administracion Penitenciaria fomentara, especialmente, la
colaboracién de las instituciones y asociaciones dedicadas a la resocializacién y ayuda de los
reclusos extranjeros, facilitando la cooperacién de las entidades sociales del pais de origen del
recluso, a través de las Autoridades consulares correspondientes”.

d) Contactos con el mundo exterior

Los reclusos, nacionales o extranjeros, tienen ante todo el derecho a mantener sus comunica-
ciones en su propia lengua, como sefiala el articulo 51 de la LOGP.

Establece el articulo 42.7 del RP que “las comunicaciones y visitas se organizaran de forma que
satisfagan las necesidades especiales de los reclusos extranjeros, a los que se aplicaran, en igual-
dad de condiciones con los nacionales, las reglas generales establecidas en este articulo”.

El articulo 49.3 y 4 se refiere a los contactos con sus representantes diplomaticos y consulares,
senalando que “3. Los internos extranjeros podran comunicar, en locales apropiados, con los
representantes diplomaticos o consulares de su pais, o con las personas que las respectivas
Embajadas o Consulados indiquen, previa autorizacién del Director del Establecimiento, y con
aplicacion en todo caso de las normas generales establecidas sobre nimero de comunicaciones
y requisitos de las mismas en el articulo 41.

4. A'los subditos de paises que no tengan representante diplomatico o consular, asi como a los
refugiados y a los apatridas, les seran concedidas comunicaciones en las mismas condiciones
con el representante del Estado que se haya hecho cargo de sus intereses o con la Autoridad
nacional o internacional que tenga por misioén protegerlos, o con las personas en quienes aqué-
llos deleguen”.

e) Acceso ala formacién y aprendizaje de la lengua espafiola, asi como disponibilidad en lo posi-
ble de material bibliografico en su propia lengua

Al primer aspecto se refiere el articulo 118.2 del RP, conforme al cual “los reclusos extranjeros ten-
dran las mismas posibilidades de acceso a la formacién y educacion que los nacionales. Con este
fin, la Administracién Penitenciaria procurarad facilitarles los medios adecuados para aprender
el idioma castellano y la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma donde radique el Centro
penitenciario”.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas y colaboraciones

Al segundo aspecto se refiere el articulo 127.3 del RP, que senala que “en funcion del nimero de
internos extranjeros existente en el Centro penitenciario, la biblioteca podra disponer de publi-
caciones editadas en los idiomas extranjeros mas usuales. A tal fin, se solicitara la cooperaciéon
de los servicios consulares correspondientes y de las organizaciones privadas apropiadas”.

f) Asistencia de intérprete para asegurar el ejercicio del derecho de defensa en el marco del pro-
cedimiento disciplinario

A tal fin establece el articulo 242.2.j) del RP que en el pliego de cargos se hara constar la “posibi-
lidad de asistirse de un funcionario o interno como intérprete si se trata de un interno extran-
jero que desconozca el castellano”.

g) Activacion de mecanismos de repatriacion

12— Comunicacion al Ministerio Fiscal de las fechas de cumplimiento a fin de activar mecanis-
mos sustitutivos de la ejecucién de la pena. Conforme al articulo 27 del RP, “también se notifica-
ra al Ministerio Fiscal la fecha previsible de extincion de la condena en los supuestos legales de
sustitucion de la pena por medida de expulsion del territorio nacional y, en todo caso, cuando
se trate de penados extranjeros que extingan condenas inferiores a seis anos de privacion de
libertad”.

Precepto éste que se complementa con lo establecido en el articulo 197.2 del RP, que disponia que
“conel fin de poder dar cumplimiento a la medida de expulsion prevista en el articulo 89 del CP,
se comunicaran al Ministerio Fiscal las propuestas de libertad condicional de penados extranje-
ros junto con un breve resumen de su situaciéon penal y penitenciaria, en el que se haran cons-
tar expresamente las fechas de cumplimiento de las dos terceras partes y de las tres cuartas par-
tes de su condena o condenas”.

22.-Penados extranjeros sometidos a medida de expulsion posterior al cumplimiento de la con-
dena: inicialmente aparecian contempladas las medidas a adoptar en el articulo 36 del del RP
vigente. Segun el articulo 26 del RP: “en el caso de que el penado fuese un extranjero sujeto a
medida de expulsion posterior al cumplimiento de la condena, conforme a lo dispuesto en la
legislacion de extranjeria, el Director notificara, con una antelacion de tres meses o en el
momento de formular la propuesta de libertad definitiva a que se refiere el articulo 24.2,1a fecha
previsible de extincion de la condena a la autoridad competente, para que provea lo necesario
con arreglo a lo dispuesto en la legislacion vigente”.

El precepto asiredactado constituia un auténtico brindis al sol, pues en el expediente peniten-
ciario no constan anotadas las decisiones repatriativas que pueda adoptar la Autoridad guber-
nativa, y asi, no se sabe en qué manera podria el Director conocer cudndo debia -y cudndo no-
comunicar la fecha prevista de excarcelacion; en la practica este precepto queda sin contenido
por una prevision contenida en el RLOEx, concretamente en su articulo 136.5, conforme al cual
“los directores de los establecimientos penitenciarios notificaran a la autoridad gubernativa,
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con tres meses de anticipacion, la excarcelacion de extranjeros que hubieran sido condenados
en procedimiento por delito, a los efectos de que, en su caso, se proceda a la expulsion, de con-
formidad con lo establecido en la Ley Organica 4/2000, reformada por Ley Orgdnica 8/2000. A
estos efectos, en los expedientes personales de los extranjeros condenados, se hard constar si a
los mismos les ha sido incoado expediente de expulsién, y su estado de la tramitacion”.

Este precepto, aparte de senalar la necesidad de que en el expediente se anote la incoacion de los
expedientes de expulsion y su estado de tramitacién, se coordina por completo a la LOEx, cuyo
articulo 57.2 ha previsto —tras la expulsién/sancion (articulo 57.1 de la LOEx)-la expulsién/con-
secuencia accesoria del delito, seflalando que “asimismo constituira causa de expulsién, previa
la tramitacién del correspondiente expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro
o fuera de Espana, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado
con pena privativa de libertad superior a un ano, salvo que los antecedentes penales hubieran
sido cancelados”. Obsérvese que es la pena prevista al delito, y no la concretamente impuesta, la
que determina la causa de expulsion; debe sin embargo criticarse el automatismo del precepto,
que deberia dejar abierta la posibilidad de la regularizacién de penados extranjeros respecto de
los que conste un pronéstico favorable de vida en libertad respetuosa de la ley penal, formula-
do por laJunta de Tratamiento al amparo del articulo 67 de la LOGP, ya que en estos casos la cau-
sa de expulsion careceria de fundamento.

h) Consideracion especial de los permisos de salida a reclusos ordinarios de salida a extranjeros

Aunque en principio la regulacién vigente no ha previsto especialidades para los permisos de
ciudadanos extranjeros, y las recomendaciones internacionales inciden en que se posibilite su
acceso sin discriminaciones, no puede dejar de reconocerse que al amparo de lo dispuesto en el
articulo 156.2 del RP, que establece como motivos denegatorios de los permisos juridicamente
relevantes la probabilidad de comisién de nuevos delitos, de no reincorporacién, y de repercu-
sion perjudicial sobre el propio penado desde la perspectiva de su proceso de recuperacién
social, aun cuando la extranjeria en si misma no puede considerarse como causa de denegacion
de permisos, silo permitira en los casos tales como inexistencia de vinculos sociales, familiares,
ni institucionales, asi como en los casos de vinculacién a grupos de crimen organizado; en el pri-
mer caso pueden concluirse razonablemente probabilidades de no reincorporacién muy supe-
riores a las abstractas que son propias y comunes de cualquier permiso autorizable, y en el
segundo caso por las mismas razones, y por existir probabilidades de comision de nuevos deli-
tos. Las probabilidades de no reincorporacion suelen aceptarse como razonables en los supues-
tos de extradicion pendiente.

Fuera de estos casos, la existencia de acogida social, familiar o institucional, en su caso, pueden

permitir entender conjuradas las probabilidades de no reincorporacion, en atencién a la fase de
cumplimiento y demads circunstancias concurrentes en cada caso.
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A) Consideraciones generales

El examen del extranjero como sujeto pasivo de la infraccién penal entrana el analisis de la pro-
teccion penal del ciudadano extranjero, desde la perspectiva del derecho penal sustantivo, y las
posibilidades de acceso al proceso como acusacién, y su consideracién como testigo en el plano
del Derecho procesal penal.

Desde una perspectiva criminolégica —o mads especificamente, victimoldgica— no existen estu-
dios estadisticos en Espafna que aborden la perspectiva del extranjero como victima; pero cuan-
do se realicen sin duda debera tenerse presente que, si es en general notoria la existencia de una
cifra negra en los registros estadisticos derivada de los numerosos delitos que no son objeto de
denuncia, esta cifra negra necesariamente debera ser considerada notablemente al alza respec-
to de los delitos sufridos por los extranjeros, pues en muchas ocasiones éstos no seran objeto de
denuncia por distintas razones: en el segmento del turismo, por dificultades de acceso al idio-
ma, por desconocimiento de los lugares de formulacion de la denuncia, o por la creencia de su
inutilidad o falta de virtualidad practica; pero en el caso de los inmigrantes ilegales a las ante-
riores razones vienen a sumarse los problemas que puede acarrearles su personacion en depen-
dencias policiales, ante los riesgos de activar y sufrir eventuales medidas repatriativas.

En el caso de los inmigrantes ilegales la posibilidad de ser victima de delitos se activa desde el
mismo momento de su misma entrada en Espana, que en muchos casos se canaliza a través de
redes de inmigracién ilegal, para pasar a ser objeto en muchos casos de secuestro, y de trafico ile-
gal con fines de explotacion laboral o sexual.

B) Derecho penal: parte general
a) Agravante de discriminacién por xenofobia

Conforme al articulo 22.42 del CP, constituye una circunstancia agravante “cometer el delito por
motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo u orientacién sexual,
ola enfermedad o minusvalia que padezca”.

Se trata de una circunstancia introducida en nuestro sistema penal por LO 4/1995, de 11 de mayo,
que anticip6 por via de urgencia su incorporacién al del CP derogado, sin aguardar al nuevo del
CP vigente, aprobado por LO 10/1995, de 23 de noviembre, apenas seis meses después. Ello ha
motivado una primera critica (PRATS CANUT *°), al entenderse que constituyé una muestra de
excesiva vinculacién de la politica criminal a los movimientos de la opinidn publica, aunque se
acaba admitiendo su contribuciéon al asentamiento en el sistema penal de la proteccion de deter-

(16) J.M. PRATS CANUT: Comentarios al Nuevo Codigo Penal, AAVV., Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 242 y siguientes.
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minados valores de defensa de la convivencia en una sociedad democratica. Su apreciacion se
supedita a la necesidad de acreditar en términos probatorios que el hecho se perpetrd por moti-
vos discriminatorios, lo que entrana dilucidar los elementos motivacionales, generalmente a
través de indicios, y por definicion, la exclusioén a priori de su posible apreciacién en las moda-
lidades imprudentes de los distintos delitos.

b) Imprescriptibilidad del genocidio

Conforme al articulo 131.4 del CP el delito de genocidio no prescribira en ningun caso. Este crite-
rio se vincula a los acuerdos internacionales existentes sobre la materia (Convencion de 11 de
noviembre de 1968 sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, y Convenio de Nueva York de 9 de diciembre de 1948 para prevencion y sancién del
delito de genocidio).

C) Derecho penal: parte especial

El del CP vigente contempla una serie de conductas especificamente cometidas contra ciudada-
nos extranjeros que se castigan como infracciones penales. Analizaremos en primer lugar las
conductas tipificadas como tales en la redaccion originaria de la LO 10/1995, de 23 de noviembre
—diversas formas de trafico ilegal de inmigrantes con fines de explotacion laboral, ciertos
supuestos de discriminacién, asi como determinadas modalidades de asociacién ilicita—, y en
segundo lugar examinaremos los tipos introducidos por la LO 11/1999, de 11 de abril (trafico ile-
gal de inmigrantes con fines de explotacion sexual)

a) Empleo de trabajadores extranjeros en condiciones perjudiciales, supresivas o restrictivas
de derechos

Tras castigarse como delito contra los derechos de los trabajadores con caracter general —sean
espanolas o extranjeras sus victimas—el trafico ilegal de mano de obra en el articulo 312.1 del CP,
el apartado 2 del mismo precepto legal castiga con las mismas penas —prisién de 2 a 5 anos y
multa de 6 a 12 meses— dos conductas diferentes: una de ellas es igualmente general, aplicable
indistintamente que las victimas sean espanolas o extranjeras, y consiste en reclutar o deter-
minar a personas a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones engano-
sas, o falsas; la segunda conducta es especifica respecto de victimas extranjeras, y se castiga a
“quienes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudi-
quen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual”.

Este precepto se ha criticado por varios motivos: en primer lugar, porque se hace referencia tan
solo a los subditos extranjeros sin permiso de trabajo, lo que obliga a interrogarse sobre qué
sucede si la victima es un extranjero con permiso de trabajo, resultando la respuesta obvia-
mente ser excluido de la proteccidn de este tipo penal -aunque puede entenderse cubierto con
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el articulo 311.1del CP; en segundo lugar, se senala que la conducta coincide sustancialmente con
la prevista en el articulo 311.1 del CP 7, pero sin exigir el empleo de medios engafiosos o abuso de
situacién de necesidad, critica que se corrige si se considera que el abuso de situacion de nece-
sidad se presupone en los supuestos de empleo de extranjeros que no disponen de permiso de
trabajo; y finalmente, se senalaba que asistiamos a un trato privilegiado al no contemplarse la
hipétesis de que la imposicién de tales condiciones se realice con empleo de violencia o intimi-
dacidn, que si es previsto en el articulo 311.3° del CP (lo que podia obviarse, como proponia
PRATS Y CANUT 18, o bien castigando la conducta como concurso ideal de delitos de amenazas o
coacciones con el delito del articulo 312.2 del CP in fine, o bien castigandola ex articulo 311.32 del
CP); la cuestion se ha corregido tras la reforma de la LO 4/2000, que ha incrementado las penas
de prision desde 6 meses a 3 anos y multa a las anteriormente resefnadas de 2 a 5 anos de prisién
y multa, por lo que la solucién pasa actualmente por el concurso precitado.

Sobre el articulo 312.2 del CP se han vertido dos alternativas. La primera consiste en entender que
el articulo 312.2 es inaplicable porque los trabajadores extranjeros sin permiso no tienen dere-
cho al trabajo ni a la seguridad social y, al no tener reconocido ningtn derecho, no se pueden
perjudicar los derechos que tuviesen reconocidos, accién que forma parte de la conducta tipica.
Tal interpretacién ha sido rechazada por la conocida STS 995/2000, de 30 de junio” -RA
2000\6081- que, aunque condena por el articulo 499 bis antiguo, también cita el 312.2, y argu-
menta que el empleador con esa interpretacion podria imponer a los trabajadores ilegales las
condiciones mas discriminatorias sin riesgo alguno de infraccion legal. Se opone también a la
diccién del actual articulo 36.5 de la LOEX, segun el cual la carencia de la correspondiente auto-
rizacion no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero. La
segunda es entender que la tinica diferencia con el articulo 311.12 es su ambito subjetivo y que el
312.2 inciso segundo seria de aquél una simple especialidad. Mientras que el 312.2 se refiere a los
extranjeros sin permiso de trabajo, el 311 a cualquier trabajador, y el plus que éste exige de enga-
no o abuso se entenderia implicito en el hecho de encontrarse el extranjero sin posibilidad legal
de trabajar. Quedaria idéntico el resto de la conducta: perjudicar, suprimir o restringir los dere-
chos laborales o de Seguridad Social.

El diferente ambito subjetivo sin embargo dejaria sin explicar el ahadido del inciso “en condi-
ciones que perjudiquen..”. En efecto, habria bastado tipificar la contratacion de un extranjero
sin permiso, ya que esta sola circunstancia implica que se perjudican sus derechos de Seguri-
dad Social, pues es imposible que sea dado de alta en ella (articulo 7.5 de la Ley General de la
Seguridad Social, 7 del Estatuto de los Trabajadores y 10.1y 14 de la LOEX). Las condiciones per-
judiciales que indica el precepto han de referirse a otra cosa, a las condiciones laborales que en

(17) “Los que, mediante engano o abuso de situacion de necesidad impongan a los trabajadores a su servicio condiciones
laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposi-
ciones legales, convenios colectivos o contrato individual”

(18) Véase nota 14.

(19) Dicha STS analiza un caso de cierta resonancia nacional: el supuesto de un inmigrante ilegal que por el deseo de obte-
ner el permiso de residencia firma un contrato de esclavo, haciéndolo como trabajador doméstico sin cobrar, sélo por la ali-
mentacion.
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el articulo 311.12 se diferencian de las de Seguridad Social. Las penas mas graves del articulo 312,
que equiparan en sus consecuencias el perjuicio al trafico ilegal o fraudulento de mano de obra
(articulo 312.1y 2 primer inciso) apoyan también esta conclusion de que lo penado es la impo-
sicion de condiciones de trabajo mas onerosas que las que la legislacion laboral permite (sala-
rio, jornada y descansos...) aprovechandose de la condicion de extranjero sin ocupacion ni posi-
bilidad de obtenerla legalmente y generalmente en angustiosa necesidad de conseguir unos
ingresos para la supervivencia. Naturalmente que si el contratante es participe en aquellas con-
ductas de trafico incurrira en aquellos delitos, aunque no se pruebe la imposicién de condicio-
nes laborales perjudiciales.

b) Delito de inmigracién clandestina de trabajadores

Castiga el articulo 313.1 del CP con las penas del articulo 312 “a quien promoviere o favoreciere
por cualquier medio la inmigracion clandestina de trabajadores a Espana”.

El bien juridico protegido esta constituido por un conjunto de intereses concretos y generales
que protegen la indemnidad de la propia relacion laboral mediante la sancién de conductas que
atentan contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores —véase STS 30 de junio
de 2000 (RA 2000\6081)*°.

El del CP derogado hablaba en su articulo 499 bis.a).3 de “migraciones”, lo que abarcaba a los
movimientos de personas entre uno o mas paises cuyo fin es la colocacién o empleo por cuenta
ajena; al hablarse actualmente de “inmigracién” incluye solo los movimientos migratorios entre
distintos paises, lo que determina que los que sucedan dentro de las fronteras de Espana deben
considerarse comprendidos dentro del trafico ilegal de mano de obra —asi, ARROYO, TERRADI-
LLOS, y PRATS Y CANUT-.

Respecto del sujeto activo abarca a cualesquiera personas que promuevan o favorezcan esta
inmigracion, no constrinéndose a empresario o persona con potestad para fijar las condiciones
de trabajo, sino también a transportistas, agentes, representantes, y a cualesquiera personas que
intervengan en operaciones de emigracion (TERRADILLOS, PRATS Y CANUT).

(20) La STS de 5 de febrero de 1998 (RA 1998\424), se expresa asi: “El bien juridico protegido mediante la punicién del trafi-
co ilegal de mano de obra y las migraciones laborales fraudulentas no es exactamente el derecho del trabajador a la seguri-
dad en el empleo y al mantenimiento de las demads condiciones de trabajo pactadas o legalmente impuestas. Es un verda-
dero delito de riesgo abstracto, para proteger a todos los trabajadores, nacionales o extranjeros, frente a una nueva forma
de explotacion favorecida por determinados rasgos de la estructura econémica mundial de nuestro tiempo, tales como la
profundizacion de la desigualdad entre paises ricos y pobres, la multiplicacion de las comunicaciones internacionales de
toda indole y el 16gico crecimiento de la aspiracién de las poblaciones de los paises menos desarrollados a alcanzar mejores
condiciones de trabajo y de vida. Para aprovecharse de esta situacién y convertirla en inmoral fuente de ingresos, aparecen
grupos y organizaciones de gentes sin escripulos que promueven migraciones laborales, al margen o en contra de las dis-
posiciones dictadas al respecto por los diversos Estados, abusando del ansia por salir de la miseria de quienes caen en sus
redes y convirtiéndolos de hecho en mercancia de facil y reprobable explotacion”.
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Aunque no se hable de ciudadanos extranjeros en cuanto a los sujetos pasivos, resulta practica-
mente explicita su inclusidn, conforme a las normativa de entrada en Espana prevista en la
LOEx y normativa sobre libre circulacién de personas en el ambito Schengen y comunitario.

La inmigracion debe ser clandestina, esto es, no realizada conforme a procedimientos legal-
mente establecidos. El delito se consuma con la entrada en territorio espaniol, por lo que doctri-
nalmente se admite la posibilidad de tentativa ~ARROYO, TERRADILLOS-.

La jurisprudencia ha analizado esta figura en la STS 112/1998, de 3 de febrero (RA 1998\645), asi
como en la STS 1330/2002, de 16 de julio (RA 2002\7668), que abord6 también el andlisis de
determinados problemas concursales en relacion con el delito de homicidio imprudente.

A su vez, la emigracion clandestina de trabajadores, esto es, el movimiento de traslado desde
Espana a otro pais, se contempla en el apartado 2 del articulo 313 del CP, que castiga con la mis-
ma pena “al que simulando contrato o colocacion, o usando de otro engano semejante, deter-
minare o favoreciere la emigracion de alguna persona a otro pais”. Obsérvese que en este pre-
cepto el sujeto pasivo no determina especialidades segin que sea nacional o extranjero, y que la
conducta no consiste en la migracion clandestina, sino en el empleo de medios engafosos, lo
que puede llevar aparejados problemas concursales con los delitos de estafa y falsedad.

c) Delitos relativos a formas de discriminacion

El del CP vigente incluye estos tipos penales entre los delitos contra los derechos fundamenta-
les y contra las libertades publicas garantizados por la Constitucion (seccion 12 del capitulo 42,
titulo XXI del libro II) y tiene como antecedente inmediato el articulo 167 ter del CP derogado,
introducido por la LO 4/1995, de 11 de mayo, anteriormente citada. Puede citarse el antecedente
representado por la STC 101/1990, de 11 de noviembre, que analizé la demanda de protecciéon
civil del derecho al honor promovida por Violeta Friedman contra la publicacion de un articulo
periodistico de Ledn Degrelle en que se minimizaba la dimension real del holocausto judio, se
acusaba a los judios de victimismo, y se demandaba la llegada de un nuevo fiihrer. La STC preci-
tada acababa expresando que ni el derecho de libertad ideolégica ni el derecho de libre expre-
sién pueden amparar expresiones dirigidas a menospreciar o generar hostitilidad contra gru-
pos étnicos, religiosos, extranjeros, u otros similares.

Caracteristica general de estos delitos serd que por ser inherente a los mismos, no sera de apli-
cacién la agravante de discriminacion contemplada en el articulo 22.42 del CP.

Los tipos basicos se contemplan en los articulos 511 y 512 del CE, que definen los delitos de discri-
minacion simple, cuyo respectivo concepto en todo caso va a pivotar sobre la conducta de dene-
gacion de prestaciones, diferenciandose segun se trate de particulares encargados de un servi-
cio publico —articulos 511.1 y 2 del CP—, de funcionarios publicos —articulo 511.3 del CP—, o por pro-
fesionales o empresarios —articulo 512 del CP-.
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En cuanto al delito de discriminacion simple cometido por particular encargado de un servicio
publico, sobre su concepto, tal y como senala TAMARIT SUMALLA®, se trata de una categoria sin-
gular en nuestro del CP, sin que exista una conceptuacion de esta figura, como en el sistema ita-
liano; la doctrina (RODRIGUEZ RAMOS, TAMARIT) restringe el concepto de servicio publico a las
actividades que asi se califiquen normativamente, cuando ademas el administrado tenga derecho
a la prestacion del servicio —con el contenido establecido normativamente- siempre que reina
las condiciones que se establezcan reglamentariamente. En consecuencia, consideracion de ser-
vicio publico, contenido de la prestacién, y condiciones para obtenerla deben estar previstos nor-
mativamente, y la actividad delictiva ademas presupone una infraccioén de todas estas normas.

En su apartado 1 el articulo 511 del CP senala que incurrira en la pena de prisién de seis meses a
dos anos y multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de uno a tres anos, el “particular encargado de un servicio publico que denie-
gue a una persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religion o
creencias, su pertenencia a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual,
situacion familiar, enfermedad o minusvalia”.

Obsérvese que el precepto no alude a nacionalidad, sino a origen nacional, lo que conlleva su
aplicacion extensiva a sujetos pasivos que tienen la condicién de ciudadanos espanoles natura-
lizados de origen extranjero, e incluso a integrantes de determinadas colectividades del Estado
(TAMARIT SUMALLA).

En su apartado 2 el articulo 511 castiga con las mismas penas “cuando los hechos se cometan con-
tra una asociacién, fundacidn, sociedad o corporacion o contra sus miembros por razén de su
ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia
oraza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minus-
valia”.

Respecto de los delitos de discriminacion simple cometidos por funcionario publico, el apartado
3 del articulo 511 castiga con las mismas penas en su mitad superior y en la de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro anos a “los funcionarios publi-
cos que cometan alguno de los hechos previstos en este articulo”.

Finalmente y por lo que atane a los delitos de discriminacion simple cometidos por profesionales
o empresarios, el articulo 512 del CP castiga con la pena de inhabilitacién especial para el ejerci-
cio de profesidn, oficio, industria o comercio, por un periodo de uno a cuatro anos a “los que en
el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales denegaren a una persona una pres-
tacion a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religién o creencias, su pertenencia a
una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacién sexual, situacién familiar, enfermedad o minus-
valia”.

A este supuesto se ha referido la STS de 29 de septiembre de 1998 (RA 1998\6467).

(21) .M. TAMARIT SUMALLA: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, AAVV., Editorial Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 2081y ss.
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Aparte de los delitos de discriminacion simple, a su vez castiga el articulo 510 del CP en su apar-
tado 1, el delito de provocacion a la discriminacion, al odio o a la violencia, imponiendo las penas
de prisién de 6 meses a 2 anos, y multa de 12 a 24 meses “a los que provocaren a la discrimina-
cién, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o
minusvalia”.

Asuvez, el articulo 510.2 del CP castiga la difusion de informaciones injuriosas contra los mismos
grupos y asociaciones, previendo la misma pena para “los que, con conocimiento de su falsedad
o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o aso-
ciaciones en relacién a su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una
etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia”.

d) Delitos de asociacion ilicita

Sobre el concepto de asociacion, debe trascenderse del concepto juridico privado, para englobar
cualquier agrupacion de personas —con un nimero minimo cominmente establecido de tres—
dotada de las notas de una cierta organizacién y permanencia, aunque sean minimas. Las acti-
vidades de agrupacion transitorias con fines puntuales podran revestir otras formas delictivas,
pero no la de asociacion ilicita.

La redaccion originaria del del CP vigente, aprobada por LO 10/1995, de 23 de noviembre, catalo-
g6 el delito de asociacion ilicita en funcion de su promocion de fines discriminatorios, conside-
rando al efecto como asociacion ilicita, conforme al articulo 515.52 del CP “las que promuevan la
discriminacion, el odio o la violencia contra personas, grupos o asociaciones, por razén de su
ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia,
raza o nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, o inci-
tenaello”.

A su vez, la reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, en su disposicion final tercera.1 afiadio al
catalogo de las asociaciones ilicitas “las que promuevan el trafico ilegal de personas”, esto es, aso-
ciaciones ilicitas por causa de su promocion de trdfico ilegal de personas.

Conforme al articulo 517 del CP vigente, se diferencia en estos casos, a efectos de penalidad, entre
los fundadores, directores y presidentes de las asociaciones (en cuyo caso las penas seran de pri-
sién de 2 a 4 anos, multa de 12 a 24 meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
por plazo de 6 a 12 anos), y los restantes miembros activos (que seran castigados con penas de
prisién de 1a 3 afios, y multa de 12 a 24 meses). Siguiendo a CORDOBA RODA, se entiende por fun-
dadores quienes constituyeron o crearon la asociacion; por directores quienes gobiernan y rigen
su actuacion; y por presidentes, quienes ocupan la plaza principal o superior de las mismas.

Asuvez, y conforme al articulo 518 del CP castiga con la pena de prisién de uno a tres anos, mul-
ta de doce a veinticuatro meses, e inhabilitacién para empleo de cargo publico por tiempo de
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uno a cuatro anos a “los que con su cooperaciéon econémica o de cualquier otra clase, en todo
caso relevante, favorezcan la fundacién, organizacion o actividad de las asociaciones compren-
didas en los nimeros 12 y 32 al 62 del articulo 515”.

Finalmente, conforme al articulo 520 del CP, ademas de las penas previstas la sentencia impon-
dra como consecuencia accesoria la disolucion de la asociacion ilicita y demas previstas en el
articulo 129 del CP.

e) Trafico ilegal de inmigrantes con fines de explotacion sexual

El delito de trafico ilegal de inmigrantes con fines de explotacion sexual no aparecia especifica-
mente previsto en la LO 10/1995, regulando los delitos relativos a la prostitucion y corrupcion
de menores sin distincién de nacionalidades. Su introduccion tiene lugar por LO 11/1999, de 11
de abril, cuya Exposicién de Motivos recordaba que el Consejo de la Unién Europea, sobre la base
del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea habia adoptado, el dia 29 de noviembre de 1996,
una accién comun relativa ala lucha contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de
los nifios como consecuencia de la cual los Estados miembros se comprometen a revisar la legis-
lacién nacional vigente. Se introduce asi el nuevo articulo 188.2 del CP, conforme al cual se casti-
ga con prisién de 2 a 4 anos y multa de 12 a 24 meses a “quien directa o indirectamente favorez-
cala entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el propdsito de su explo-
tacion sexual empleando violencia, intimidacién o engano, o abusando de una situacién de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima”.

La conducta castigada consiste en favorecimiento de entrada, estancia o salida de personas —con
independencia de su nacionalidad- del territorio nacional, lo que implica cualquier comporta-
miento de ayuda o auxilio. En su conducta de favorecimiento el sujeto activo debe conocer que
la finalidad de la entrada, salida o estancia —esto es, no solo la introduccion en territorio nacio-
nal o su partida de éste, sino también su permanencia- consiste en su explotacion sexual, siem-
pre que la misma se produzca: a) con violencia o intimidacién; b) con engafio —esto es, indu-
ciendo a la victima a tener por cierto algo que no lo es—; c) o bien prevaliéndose de una situaciéon
de necesidad o vulnerabilidad de la victima.

f) Trafico ilegal de personas: delitos contra los ciudadanos extranjeros

La LO 4/2000, ha introducido titulo XV bis. Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros; y asi, el nuevo articulo 318 bis del CP castiga en su apartado 1 con penas de prisién
de 6 meses a 3 anos y multa de 6 a 12 meses a “los que promuevan, favorezcan o faciliten el tra-
fico ilegal de personas desde, en transito o con destino a Espana”.

Las penas se incrementan —de 2 a 4 anos de prision, y multa de 12 a 24 meses—en tres supuestos,

conforme al apartado 2 para “los que realicen las conductas descritas en el apartado anterior” en
tres supuestos, a saber:
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a) “con animo de lucro”,
b) “empleando violencia, intimidacién o engano”,
c) “o abusando de una situacién de necesidad de la victima”.

Conforme al apartado 3, se agravan respectivamente las penas de los apartados 1y 2, imponién-
dose las penas correspondientes en su mitad superior en dos hipétesis:

a) “cuando en la comision de los hechos se hubiere puesto en peligro la vida, la salud o la inte-
gridad de las personas”

b) “o cuando la victima sea menor de edad”.

El apartado 4 prevé la imposicién agravada de las penas previstas en los apartados 1y 2 en su
mitad superior, anadiendo la pena de inhabilitacion absoluta de 6 a 12 afios, para los que prota-
gonicen respectivamente esos hechos “prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente de
ésta o funcionario publico”.

Finalmente, el apartado 5 prevé el maximo castigo, imponiéndose las penas respectivas supe-
riores en grado, en sus respectivos casos por razén de pertenencia a grupos de crimen organiza-
do, y especificamente“cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacién, incluso
de caracter transitorio que se dedicare a la realizacién de tales actividades”.

El ATS 1532/2002, de 4 de julio (RA 2002\7171), de inadmisién por carencia manifiesta de funda-
mento, se refiere al supuesto de traslado en una patera de 16 personas desde la costa africana a
la espanola como de aplicacion de la modalidad agravada contemplada en el apartado 3°.

g) Problemas concursales

La actividad delictiva contra los ciudadanos extranjeros puede plantear numerosos problemas
concursales entre el delito de trafico ilegal de personas con los delitos contra los derechos de los
trabajadores, con los delitos de trafico ilegal de personas con fines de explotacién sexual, y de
asociacion ilicita, profusamente examinados en la Circular 1/2002 de la FGE, de 19 de febrero, a
cuyo texto nos remitimos.

D) El extranjero como victima y/o testigo en el proceso penal

El extranjero puede acudir al proceso penal en calidad de victima y perjudicado como testigo, y
ostentar igualmente esta condicion de testigo siempre que puedan aportar datos por él conoci-
dos sobre los hechos, aun sin ser victimas o perjudicados del delito. La LECr ha previsto las
siguientes normas especiales:
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a) Posibilidad de ejercicio de la acusacién particular. Problematica de su acceso a la accion
popular

Denominamos acusacion particular a la posicion procesal del perjudicado por el delito perso-
nado en forma con abogado y procurador en el proceso penal para el ejercicio de las acciones
penales en el caso de delitos publicos (perseguibles de oficio) o semipublicos (perseguibles a
requerimiento del agraviado o persona legitimada); y acusacion popular, a la posicion procesal
de cualquier persona que no es agraviada por el delito, personada en el proceso penal a través de
la interposicién de la oportuna querella, para el ejercicio de las acciones penales.

De conformidad con la normativa procesal vigente, parece que el extranjero puede personarse
como acusacion particular —-como perjudicado— eventualmente bajo determinadas condiciones;
pero no puede actuar como acusacion popular, en principio reservada para ciudadanos espa-
noles. Asi, conforme a los articulos 101.2 y 270 la accién penal popular, en principio, aparece
reservada a los ciudadanos espanoles, por lo que, de secundar una interpretacion literal de tales
preceptos, quedarian excluidos de su ejercicio los extranjeros. En efecto dispone el articulo 270
LECr que “todos los ciudadanos espanoles, hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden que-
rellarse, ejercitando la accién popular establecida en el articulo 101 de esta Ley. También pueden
querellarse los extranjeros por los delitos cometidos contra sus personas o bienes, o las perso-
nas o bienes de sus representados, previo cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 280, si no
estuvieren comprendidos en el ultimo parrafo del 281”.

Por la exclusion de los extranjeros abona la naturaleza atribuida a la acusacion popular, ligada
a los derechos subjetivos publicos, civicos y activos, perteneciente a la esfera del status activae
civitatis formulada por JELLINECK.

Pero en el momento actual, doctrinalmente, esta posicidn esta en revision respecto de los ciu-
dadanos comunitarios, e incluso respecto de los demas residentes no nacionales, y asi para
GIMENO es dudoso que se les pueda negar la accién popular por cuanto el articulo13.1y 2dela
CE permite sustentar lo contrario, maxime si se piensa en que la accién popular forma parte del
derecho ala tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE, que es uno de los derechos funda-
mentales con respecto a los cuales el TC ha reclamado la titularidad de los extranjeros —SSTC

99/1985,107/1992-.

Sin embargo el TC parece apostar por lo contrario al atribuir una distinta naturaleza y funda-
mento ala accién popular y ala particular. Recordemos que el articulo 24 de la CE define el dere-
cho ala tutela judicial efectiva, en tanto que la acusacién popular aparece definida en el articu-
lo125 dela CE, conforme al cual “los ciudadanos podran ejercer la accién popular y participar en
la Administracién de Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma y con respecto a
aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y
tradicionales”. Y asi, la STC 50/1998, de 2 de marzo, invocando la STC 34/1994, recuerda que “aun
cuando en el momento actual no existe duda de que tanto la accidén particular como la accién
popular integran el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 108/1983, 115/1984,
147/1985y 136/1987) su fundamento constitucional es diferente. Mientras que el acusador popu-
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lar tiene una legitimacién derivada del articulo 125 CE y no precisa afirmar que es el ofendido
por el delito para que se le reconozca el derecho a ejercitar la accién penal, la legitimacion del
acusador particular deriva directamente del articulo 24.1 CE en cuanto que perjudicado por la
infraccién penal”.

Y abundando la exclusién del ejercicio de la accion popular de los extranjeros, el articulo 125 de la
CE reconoce a los ciudadanos los derechos a ejercitar no solo la accién popular sino también a la
participacion en el Tribunal del Jurado, lo que obligaria a sostener que si se atribuye uno de tales
derechos a los extranjeros habria igualmente que atribuirles el otro, lo que no autoriza la LOT]J.

En cuanto al ejercicio de la acusacion particular por el extranjero agraviado por el delito, puede
supeditarse a la denominada caucion de arraigo, pues conforme al articulo 270.2 de la LECr, los
extranjeros pueden querellarse por los delitos cometidos contra sus personas o bienes, o las per-
sonas o bienes de sus representados, previo cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 280, —es
decir, prestar fianza—- salvo que estuvieren comprendidos en el ultimo parrafo del 281, el cual
precisamente establece que “la exencion de fianza no es aplicable a los extranjeros si no les
correspondiere en virtud de tratados internacionales o por el principio de reciprocidad”.

b) Supuesto de residencia en el extranjero del testigo

Una primera dificultad puede proceder de la residencia en el extranjero del testigo, lo que pue-
de suceder con independencia de su condicién nacional, pero lo que es mads usual si fuere
extranjero. A este supuesto se refiere el articulo 424 de la LECr, que dispone que “si el testigo resi-
diere en el extranjero, se dirigira suplicatorio por la via diplomatica y por conducto del Ministe-
rio de Gracia y Justicia al Juez extranjero competente para recibir la declaracion. El suplicatorio
debe contener los antecedentes necesarios e indicar las preguntas que se han de hacer al testigo
sin perjuicio de que dicho Juez las amplie segiin le sugieran su discrecién y prudencia. Sila com-
parecencia del testigo ante el Juez instructor o Tribunal fuere indispensable y no se presentase
voluntariamente, se pondra en conocimiento del Ministerio de Gracia y Justicia para que adop-
te la resolucion que estime oportuna”. Evidentemente, el precepto debe entenderse corregido y
coordinado a las previsiones de los convenios y tratados en materia de asistencia penal, y even-
tualmente a las nuevas normas procesales de uso de las modernas tecnologias (uso de videoca-
maras).

c) Asistencia de intérprete

A ello se refieren en fase de instruccion los articulos 440 y 441 de la LECr, ya reseniados, y que
seguidamente recordamos. Conforme al articulo 440 de la LECr “si el testigo no entendiere o no
hablare el idioma espanol, se nombrara un intérprete, que prestara a su presencia juramento de
conducirse bien y fielmente en el desempeno de su cargo. Por este medio se haran al testigo las
preguntas y se recibiran sus contestaciones, que éste podra dictar por su conducto. En este caso,
la declaracién deberd consignarse en el proceso en el idioma empleado por el testigo y traduci-
do a continuacion al espaiiol”; a su vez el articulo 441 de la LECr, “el intérprete serd elegido entre
los que tengan titulos de tales, si los hubiere en el pueblo. En su defecto, sera nombrado un
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maestro del correspondiente idioma, y si tampoco le hubiere, cualquier persona que lo sepa. Si
ni aun de esta manera pudiera obtenerse la traduccion, y las revelaciones que se esperasen del
testigo fueren importantes, se redactara el pliego de preguntas que hayan de dirigirsele y se
remitird a la Oficina de Interpretacion de Lenguas del Ministerio de Estado, para que, con prefe-
rencia a todo otro trabajo, sean traducidas al idioma que hable el testigo. El interrogatorio ya tra-
ducido se entregara al testigo para que, a presencia del Juez, se entere de su contenido y redacte
por escrito en su idioma las oportunas contestaciones, las cuales se remitiran del mismo modo
que las preguntas a la Interpretacion de Lenguas. Estas diligencias las practicaran los Jueces con
la mayor actividad”.

Todo ello, sin perjuicio de las previsiones que para el procedimiento abreviado hace el articulo
785 de la LECr, conforme al cual “el Juez de Instruccién empleara para la comprobacién del deli-
toyla culpabilidad del presunto reo los medios comunes y ordinarios que establece esta Ley, con
las modificaciones siguientes: 1. Cuando los imputados o testigos no hablaren o no entendieren
el idioma espanol, se procedera de conformidad con lo dispuesto en los articulos, y de esta Ley,
sin que sea preciso que el intérprete designado tenga titulo oficial”, lo que se reitera en el nuevo
articulo 762.8 de la LECr, en su redaccién reformada por Ley 38/2002, de 24 de octubre.

Estas reglas se extienden por la LECr al juicio oral, conforme a lo dispuesto en su articulo 711.
d) Practica de prueba anticipada. Articulo 448 de 1a LECr

Es habitual que el extranjero, al acudir al proceso como testigo, esté provisionalmente en Espa-
Na, y va aregresar a su pais, sea por decisiéon voluntaria, lo que es frecuente en programacion de
viajes turisticos, o bien de manera forzosa, ajena a su voluntad, en caso de que esté sujeto a la
aplicacion de medidas gubernativas o judiciales de repatriacion. Para solucionar este problema,
el articulo 448 prevé la celebracion de la diligencia de testifical como un “mini-juicio”, para posi-
bilitar el interrogatorio cruzado de las partes. A este respecto, el articulo 448 de la LECr sefiala
que “si el testigo manifestare, al hacerle la prevencion referida en el articulo 446, la imposibili-
dad de concurrir por haber de ausentarse de la Peninsula, y también en el caso en que hubiere
motivo racionalmente bastante para temer su muerte o incapacidad fisica o intelectual antes de
la apertura del juicio oral, el Juez instructor hara saber al reo que nombre Abogado en el térmi-
no de veinticuatro horas, siatin no lo tuviere, o de lo contrario, que se le nombrara de oficio, para
que le aconseje en el acto de recibir la declaracion del testigo. Transcurrido dicho término, el Juez
recibird juramento y volvera a examinar a éste, a presencia del procesado y de su Abogado
defensor y a presencia, asimismo, del Fiscal y del querellante, si quisieren asistir al acto, permi-
tiendo a éstos hacerle cuantas repreguntas tengan por conveniente, excepto las que el Juez des-
estime como manifiestamente impertinentes. En las diligencias se consignaran las contestacio-
nes a estas preguntas, y sera firmada por todos los asistentes. Cuando el testigo sea menor de
edad, el Juez, atendiendo a la naturaleza del delito y a las circunstancias de dicho testigo, podra
acordar en resolucién motivada y previo informe pericial que se evite la confrontacién visual
del testigo con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga
posible la practica de esta prueba”.
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La nueva regulacion del Procedimiento Abreviado introducida en la LECr por Ley 38/2002, de 24
de octubre, ha generalizado la prevision de prdctica de prueba anticipada, conforme a lo dis-
puesto en el nuevo articulo 777.2, conforme al cual

“Cuando, por razén del lugar de residencia de un testigo o victima, o por otro motivo, fuere de temer
razonablemente que una prueba no podrd practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar su sus-
pension, el Juez de Instruccién practicard inmediatamente la misma, asegurando en todo caso la
posibilidad de contradiccion de las partes.

Dicha diligencia debera documentarse en soporte apto para la grabacién y reproduccion del sonido
y de la imagen o por medio de acta autorizada por el Secretario judicial, con expresion de los inter-
vinientes.

A efectos de su valoracién como prueba en sentencia, la parte a quien interese deberd instar en el
juicio oral la reproduccién de la grabacion o la lectura literal de la diligencia, en los términos del
articulo 730”.

El precepto se reitera en sede de diligencias urgentes, conforme a lo dispuesto en el nuevo articulo
797.2 de la LECr, que dispone que:

“Cuando, por razén del lugar de residencia de un testigo o victima o por otro motivo, fuere de temer
razonablemente que una prueba no podrd practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar su sus-
pension, el Juez de guardia practicara inmediatamente la misma asegurando, en todo caso, la posi-
bilidad de contradiccién de las partes.

Dicha diligencia debera documentarse en soporte apto para la grabacién y reproduccion del sonido
y de la imagen o por medio de acta autorizada por el Secretario Judicial, con expresion de los inter-
vinientes.

A efectos de su valoraciéon como prueba en sentencia, la parte a quien interese debera instar en el jui-
cio oral la reproduccién de la grabacién o la lectura literal de la diligencia, en los términos del articu-
lo730".

e) Estimulo a la denuncia de delitos contra los ciudadanos extranjeros. Articulo 59 de la LOEx

Para facilitar la denuncia en los supuestos de delitos contra los ciudadanos extranjeros, la LOEx
ha previsto determinados estimulos a testigos extranjeros que pueden ver frenada su colabora-
cién por la implacable aplicacién de medidas repatriativas en el marco de la normativa de
extranjeria. Pese a que el epigrafe del articulo 59 LOEx se refiere a colaboracion contra redes
organizadas, la diccion literal del precepto se refiere a la denuncia o testimonio de cargo contra
determinados delitos contra ciudadanos extranjeros. Las previsiones del precepto determinan
la posibilidad de quedar exento de responsabilidad administrativa, y dejar a su eleccion el retor-
no a su pais, o bien no ser expulsado, legalizandose su permanencia en Espana y facilitindosele
permiso de trabajo.

Sobre el contenido exacto de estos estimulos, el apartado 3 del articulo 59 de la LOEx sefiala que
“a los extranjeros que hayan quedado exentos de responsabilidad administrativa se les podra
facilitar a su eleccion, el retorno a su pais de procedencia o la estancia y residencia en Espana, asi
como permiso de trabajo y facilidades para su integracién social, de acuerdo con lo establecido
en la presente Ley”, a lo que se suma la posible concesién de asistencia social y juridica, y apli-
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cacién de las medidas de proteccion de testigos, pues conforme al articulo 94.2 del RE “durante
el periodo de cooperacién o colaboracion, la Administracion competente que corresponda pro-
porcionarad al extranjero la atencién social y juridica necesaria, sin perjuicio de las medidas de
proteccion que pueda acordar el Juez instructor segin lo establecido en la Ley Organica 19/1994,
de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales”.

Conviene subrayar que el articulo 94.1 del RE supedita la vigencia de estos permisos a la persis-
tencia de la colaboracion, y asi se establece en el parrafo segundo, in fine, que “la concesién de
dicha documentacion podrad ser revocada si el titular, durante el tiempo que dure el procedi-
miento en el que es victima, perjudicado o testigo, cesa en su cooperacion o colaboracién con las
autoridades policiales o judiciales”.

Sin embargo existe una restriccion en cuanto al origen de su irregularidad: se prevén para los
supuestos de entrada irregular y de permanencia irregular sobrevenida, pero no a otros supues-
tos, tales como los de expulsion que sea consecuencia accesoria de otro delito, en los términos
del articulo 57.2 de la LOEx. Efectivamente, conforme al articulo 59.1 de la LOEX, “el extranjero
que haya cruzado la frontera espanola fuera de los pasos establecidos al efecto o no haya cum-
plido con su obligacién de declarar la entrada y se encuentre irregularmente en Espafa o traba-
jando sin permiso, sin documentaciéon o documentacién irregular, por haber sido victima, per-
judicado o testigo de un acto de trafico ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal, o de trafico
ilicito de mano de obra o de explotacion en la prostitucion abusando de su situacion de necesi-
dad, podra quedar exento de responsabilidad administrativa y no sera expulsado si denuncia a
las autoridades competentes a los autores o cooperadores de dicho trafico, o coopera y colabora
con los funcionarios policiales competentes en materia de extranjeria, proporcionando datos
esenciales o testificando, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos autores”.

La iniciativa en principio corresponde al instructor del expediente sancionador, pero la decisiéon
serd adoptada por la Autoridad gubernativa competente para adoptar la decision final de dicho
expediente. Asi se infiere del articulo 59.2 de 1a LOEx, conforme al cual “los érganos administra-
tivos competentes encargados de la instruccion del expediente sancionador haran la propuesta
oportuna a la autoridad que deba resolver”. Sin embargo como sera el Ministerio Fiscal quien
conozca la trascendencia de la testifical del extranjero, la normativa ha extendido al Fiscal la
facultad de instar a la Autoridad gubernativa la aplicacion de estos estimulos administrativos,
como se infiere del contenido del apartado 4 del articulo 59 de la LOEx, conforme al cual “cuan-
do el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de que un extranjero, contra el que se ha dictado una
resolucion de expulsion, aparezca en un procedimiento penal como victima, perjudicado o tes-
tigo y considere imprescindible su presencia para la practica de diligencias judiciales, lo pondra
de manifiesto a la autoridad gubernativa competente a los efectos de que se valore la inejecu-
cién de su expulsién y, en el supuesto de que se hubiese ejecutado esta tltima, se procedera de
igual forma a los efectos de que autorice su regreso a Espafia durante el tiempo necesario para
poder practicar las diligencias precisas, sin perjuicio de que se puedan adoptar algunas de las
medidas previstas en la Ley Orgdnica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peri-
tos en causas criminales”.
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social de los extranjeros

A) El articulo 89 del Cédigo Penal. La expulsion judicial como
sustitutivo penal. B) Comentarios al texto del articulo 89 del Codigo Penal reformado. a) Penas
sustituidas. b) Residencia o hallarse legalmente. c) Momento de la sustitucion. d) Audiencia de
las partes. e) Inaplicacion del sustitutivo penal. f) Suspension de la ejecucion penal. g) Limite de
la prohibicion de entrada. h) Devolucion o retorno. C) La reforma del articulo 108 del Cédigo
Penal. La expulsion judicial sustitutiva de medidas de seguridad. D) La reforma del articulo 149.2
del Cédigo Penal. Las mutilaciones genitales. E) La reforma del articulo 318 bis del Cédigo Penal.
El delito de inmigracion clandestina.

A) El articulo 57 de 1a LOEx. a) El articulo 57.4 de
la LOEx 4/2000. b) El articulo 57.7 de la LOEx 4/2000. B) El articulo 62 de la LOEX.
A) El articulo 9.2 del Cédigo Civil. B) El articulo 107 del Cédigo Civil.

Los comentarios del trabajo se cefiirdn a las medidas contenidas en aquellos articulos objeto de
lareforma, que, segin se dice en la Exposicion de Motivos, estarian dirigidos a favorecer la inte-
gracion social de los extranjeros.

El Proyecto de Ley Orgdnica de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros se inscribe dentro del Plan de Lucha contra la
Delincuencia, presentado por el Gobierno el dia 12 de septiembre de 2002 y tiene por objeto
completar el conjunto de medidas legislativas que sirven de desarrollo a dicho Plan.
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La Exposicion de Motivos, en su apartado IV, contiene la justificacién de la reforma en referencia
alos extranjeros, en concreto:

- La respuesta penal frente a los extranjeros no residentes legalmente en Espana que cometen
delitos.

- Larespuesta frente a las nuevas formas de delincuencia que se aprovechan del fenémeno de la
inmigracién para cometer sus delitos.

- Se incorporan nuevas formas delictivas surgidas de la integracién social de los extranjeros.

- Se reforma el articulo 107 del Cédigo Civil para resolver los problemas de ciertas mujeres
extranjeras que solicitan la separacion o el divorcio y se adapta la Ley de Extranjeria a la reali-
dad delictiva y procesal existente.

Un primer comentario que suscita la Exposicién de Motivos de la reforma es que en su titulo lle-

ve la referencia “e integracion social de los extranjeros”, cuando ni uno solo de los preceptos

modificados se refiere, ni tan siquiera tangencialmente, a la integracién en Espana del inmi-
grante, sino mas bien al contrario a su represion y control.

Reforma Cédigo Penal

El articulo 1 se dedica a la reforma del Cédigo Penal, en particular y referido a los extranjeros. Asi,
modifica:

« El articulo 89 (la expulsion judicial como sustitutivo penal) regula la sustitucion de la pena pri-
vativa de libertad inferior a seis aflos impuesta a un extranjero o superior si ha cumplido tres
cuartas partes de condena, por la expulsion del territorio espafiol.

- El articulo 108 relativo a la medida de seguridad de expulsion del extranjero.

- El articulo 149 para introducir el delito de mutilacion genital.

- El articulo 188 para suprimir su apartado 2 que sustancialmente pasa al articulo 318.bis.2.

« El articulo 318 bis para ampliar y agravar el ambito punitivo del delito de inmigracion ilegal.

(1) Ver en el apartado I de la Introduccién del Dossier el contenido de las medidas del Plan relacionadas con los extranjeros.
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Reforma LOEXx

El articulo segundo contempla la modificacion de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, en concreto:

« El articulo 57 (archivo de los procedimientos de autorizacion para residir o trabajar en Espana
y tramitacion del procedimiento de expulsion del extranjero inculpado).

« El articulo 62 (procedimiento de internamiento durante la tramitacion del expediente sancio-
nador).

Reforma Cédigo Civil

El articulo tercero modifica los articulos 9.2 y 107 del Codigo Civil fundamentalmente para per-
mitir la aplicacién de la Ley espafiola en los procedimientos de separacién y divorcio si la ley
personal aplicable no reconociera la separacion o el divorcio o lo hiciere de forma discrimina-

toria o contraria al orden publico, eliminando de dicho Cédigo toda referencia a los efectos en
Espana de las resoluciones judiciales extranjeras en la materia.

A) El articulo 89 del Cédigo Penal. La expulsion judicial como sustitutivo penal®

Tercero.—Se modifican los nimeros 1, 2 y 3 del articulo 89 que quedan redactados como sigue:

Articulo 89.

1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis
afos impuestas a un extranjero no residente legal-
mente en Espana podran ser sustituidas por su
expulsion del territorio nacional. Igualmente, los
Jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal,
podrdn acordar la expulsién del territorio nacional
del extranjero condenado a pena de prisién igual o
superior a seis afos, siempre que haya cumplido las
tres cuartas partes de la condena. En ambos casos
serd necesario oir previamente al penado.

(2) “La expulsion del extranjero en el nuevo codigo penal”, Jueces para la democracia, n® 33, noviembre 1998. RODRIGUEZ
CANDELA, ].L.
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Pascual Aguelo Navarro y José Luis Rodriguez Candela

2. El extranjero no podra regresar a Espafia en un
plazo de tres a diez afios contados desde la fecha de
su expulsion, atendida la duracién de la pena
impuesta. Siregresare antes de dicho término, cum-
plird las penas que le hayan sido sustituidas.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior,
el extranjero que intentara quebrantar una decisiéon
judicial de expulsion con prohibicién expresa de
regresar al territorio espanol y fuese sorprendido en
la frontera, sera expulsado por la autoridad guber-
nativa.

la expulsion del territorio nacional del extranjero no
residente legalmente en Espana condenado a pena
de prision igual o superior a seis anos, en el caso de
que se acceda al tercer grado penitenciario o una
vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas par-
tes de la condena, salvo que, excepcionalmente y de
forma motivada, aprecien que la naturaleza del
delito justifica el cumplimiento de la condena en un
centro penitenciario en Espana. La expulsion se lle-
vard a efecto sin que sea de aplicacion lo dispuesto
en los articulos 8o y 83 del Codigo Penal.

La expulsion asi acordada llevarda consigo el archi-
vo de cualquier procedimiento que tuviera por
objeto la autorizacion para residir o trabajar en
Espana. En el supuesto de que, acordada la sustitu-
cion de la pena privativa de libertad por la expul-
sion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederd
al cumplimiento de la pena privativa de libertad
originariamente impuesta o del periodo de conde-
na pendiente.

2. El extranjero no podra regresar a Espana en un
plazo de diez anos contados desde la fecha de su
expulsion y, en todo caso, mientras no haya prescri-
to la pena.

3. El extranjero que intentara quebrantar una deci-
sion judicial de expulsion y prohibicion de entrada a
la que se refieren los apartados anteriores, serd
devuelto por la autoridad gubernativa, empezando
a computarse de nuevo el plazo de prohibicion de
entrada en su integridad.
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4. Las disposiciones establecidas en los apartados
anteriores no seran de aplicacion a los extranjeros
que hubieren sido condenados por la comisiéon de
delitos a que se refieren los articulos 312, 318 bis,
515.6.2 517 y 518 del Codigo Penal.

[Apartado redactado segtin Ley Orgdnica 8/2000, de
22 de diciembre (BOE del 23), de reforma de la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su integra-
cion social.]

El articulo 89 del CP resulta coherente con el contenido del articulo 57.7 de la LOEX, que, en su
ultimo parrafo, senala:

“En el supuesto de que se trate de extranjeros no residentes legalmente en Espana y que fueren con-
denados por sentencia firme, sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 89 del Cédigo Penal.”

En el articulo 89 del CP, tanto en su version original como reformada se contienen dos tipos de
expulsiones: La expulsion judicial como sustitutivo integro penal y la expulsioén judicial como
sustitutivo parcial. Sibien, en el texto reformado se ordena la sustitucion de las penas con carac-
ter imperativo, frente a la anterior previsién facultativa®.

- La expulsion como sustitutivo integro de penas privativas de libertad inferiores a 6 afios.

“Articulo 89.1 del CP—Las penas privativas de libertad inferiores a seis afos impuestas a un extran-
jero no residente legalmente en Espana serdn sustituidas en la sentencia por su expulsion del terri-
torio espanol salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente
y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en
un centro penitenciario en Espana.”

En virtud del parrafo 12 del articulo 89 del Cédigo Penal, las penas privativas de libertad inferio-
res a 6 anos impuestas en sentencia firme a un extranjero no residente legalmente seran, antes
se decia podran ser, sustituidas por su expulsion del territorio nacional, salvo que, excepcional-
mente y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de
la condena en un centro penitenciario en Espana.

(3) Regulacion admitida por el TC en su Sentencia n® 203/1997 y en el Auto n® 33/1997, resoluciones citadas en el Informe del
CGPJ de fecha 26/2/2003.
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- La sustitucién parcial del altimo tercio de penas privativas de libertad iguales o superiores a
6 anos.

El citado parrafo 12 continua diciendo que:

“(...) Igualmente, los Jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, acordaran en sentencia la
expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Espana condenado a
pena de prisién igual o superior a seis anos, en el caso de que se acceda al tercer grado penitenciario
o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la condena, salvo que, excepcional-
mente y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la
condena en un centro penitenciario en Espana. La expulsion se llevara a efecto sin que sea de apli-
cacion lo dispuesto en los articulos 80 y 83 del Cédigo Penal.”

En nuestro criterio el parrafo 22 del apartado 12 debe desaparecer, —ya que es una vulneracién del
non bis in idem, es decir, si ya cumpli6 parte de la pena, no es licito sustituir el ultimo periodo
de cumplimiento, cuando la pena ha de haber estado orientada a la reinsercioén social. Este
parrafo podria vulnerar el articulo 25 de la CE, ya que para los extranjeros el cumplimiento de la
pena privativa de libertad no estaria orientada a la rehabilitacién o reinsercién, ya que desde la
misma sentencia, y por lo tanto antes de haberse dado cumplimiento a ésta, se exige una expul-
sién cuando se haya cumplido las tres cuartas partes de la misma o se acceda al tercer grado de
cumplimiento. La legislacion penitenciaria prevé la posibilidad del cumplimiento voluntario del
ultimo periodo de condena en su pais de origen.

B) Comentarios al texto del articulo 89 del Cédigo Penal reformado
a) Penas sustituidas

Ademas de las penas privativas de libertad, deberia poder sustituirse las de otra naturaleza, ya
que no tiene sentido que quien, pueda lo mas, no pueda lo menos, mas ain cuando el extranje-
ro no es residente legal. Podria darse la paradoja de que una pena de prision e inhabilitacion, o
alguna privacion de derechos, no pueda sustituirse por ser pena acumulativa a la prisién, y solo
podria sustituirse una y no la otra. Ademas no tiene sentido que si se va a expulsar para susti-
tuir una pena, sobre la base de la ilegalidad, esta quede constreniida inicamente a la privativa de
libertad, cuando en cualquier caso la autoridad administrativa podria expulsar por estancia ile-
gal. Se podran, pues, sustituir penas de prision, arrestos de fin de semana, y responsabilidades
personales subsidiarias en el supuesto de impago de multas.

La aplicacién del sustitutivo parece posible aun cuando se hubieren impuesto varias penas en
aplicacion de un concurso real y la suma superase los seis anos de privacion de libertad, lo esen-
cial es que las penas impuestas, por cada delito, no superen los seis anos de privacion de liber-

tad . Aun cuando sobre la cuestién no constan pronunciamientos del Tribunal Supremo, se pue-

(4) Articulo 73 del Cédigo Penal.
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den consultar las siguientes resoluciones: ATC 106/1997, de 17 de abril y SSTS de 11 de septiem-
bre de 2000, 2 de junio de 1999 y 3 de marzo de 1998 °.

Quedan fuera de la posibilidad de sustitucion toda condena a pena privativa de derecho o de
multa, salvo en caso de impago. Aunque el tenor del articulo parece no excluir la sustituciéon en
caso de comision de faltas parece desproporcionado en estos casos el sustitutivo penal en rela-
cién con la pena sustituida, sobre todo si no existe un limite inferior en el periodo de prohibi-
cién de entrada.

b) Residencia o hallarse legalmente

La primera condicién que se exige para que proceda la sustitucion de la pena por la expulsion
es que el extranjero no sea residente legal en Espana, lo que obligara al Juez a realizar un anali-
sis detallado de la situacion personal del condenado a la luz de la legislacion aplicable al caso.

En vez de no residente legal, deberia decirse que no se halle legalmente en Espaia, para dejar
fuera de la aplicacién de este precepto, entre otros a los estudiantes con tarjeta y a las personas
que se encuentran en periodo de estancia. Ademas deberia aclararse que el momento para valo-
rar la estancia legal es el del momento de aplicar el sustitutivo penal, no en el momento de comi-
sién del hecho, lo cual es coherente con el fundamento de los sustitutivos penales, que valoran
las circunstancias postdelictuales y el arraigo actual, no el existente en el momento de comisién
del hecho delictivo STS 919/2000, de 2 de junio.

También deberia haberse regulado la posibilidad de aplicar este sustitutivo, a peticién y con la
voluntad del interesado, cuando éste sea residente legal, de no ser asi hacemos de peor derecho
al residente legal, que no podria acceder a este sustitutivo penal, que al irregular, que accederia
siempre y casi automaticamente.

c) Momento de la sustitucion

La sustitucion de la pena privativa de libertad debe hacerse en la sentencia, importante novedad,
pues obliga al juez sentenciador a ponderar en la causa todas las circunstancias que concurren,
garantizando el debate contradictorio en el propio juicio, con audiencia del extranjero al que se
garantiza el acceso al correspondiente recurso.

Como importante novedad el articulo sefiala que las penas seran sustituidas en la sentencia, una
vez ponderadas por el juez sentenciador todas las circunstancias que concurran, lo que debe
garantizar el debate contradictorio, con audiencia del extranjero al que se debe garantizar el

(5) Por el contrario el Fiscal Luis Fernandez Arévalo mantiene que la expresion penas privativas de libertad impuestas per-
mite establecer dos conclusiones: “(...) conforme a la diccién literal, y a un principio de proporcionalidad de la aplicacién de
la medida, la expulsion integra se supedita a que la suma aritmética de las penas impuestas en una sentencia sea inferior a
6 anos, no resultando factible si se alcanzaran o excedieren de dicho cuanto, aun cuando ninguna de las penas concreta-
mente impuestas lo alcanzara a titulo individual.”
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acceso al correspondiente recurso®. En este sentido, hay que tener en cuenta que el articulo 57.7
dela LOEx habla de sentencia firme.

La posibilidad de sustitucién debe ir mas alla del momento de dictar sentencia, ya que es pro-
bable que tengan que hacerse comprobaciones. Que el juez en el momento de dictar sentencia
desconozca, por ejemplo, su situacién legal o no en Espana. Por ello deberia decir, lo mismo que
dice el articulo 88.1 “antes de dar inicio a la ejecucion”, o si se quiere en sentencia o en cualquier
caso antes de dar inicio a su ejecucion.

No debe olvidarse que la sustitucion no es solo por la expulsién, sino también por la prohibicion
de entrada, por lo que debe decirse en este primer apartado.

El acuerdo debera hacerse en la sentencia a instancia del Ministerio Fiscal. En el caso de intere-
sarse asi por el Ministerio Publico la adopcioén aparece como categodrica, si bien el Juez o Tribu-
nal decidira una vez apreciada la naturaleza del delito.

d) Audiencia de las partes

Aunque el articulo no lo recoge expresamente, parece evidente que junto a la audiencia del fis-
cal debe existir audiencia de las demas partes personadas y en particular la defensa, en garan-
tia, del derecho de defensa, contradiccion e igualdad de armas, de no ser asi podria ser inconsti-
tucional ”. El mismo articulo 88 del CP reconoce la audiencia de las partes para la aplicacién de
los sustitutivos penales.

Como senala el Informe del CGP], p. 48:

“(...) siguiendo los criterios de la Sentencia del Tribunal Constitucional 242/1994, no sélo debe garan-
tizarse la audiencia del Ministerio Fiscal sino también del interesado potencialmente sometido ala
medida de expulsion pues «debe ofrecérsele una oportunidad adecuada de exponer sus razones a
favor o en contra de la expulsion, lo que otorga al derecho de audiencia una extensién material que
sobrepasa el marco del articulo 24 de la CE para introducirse en el ambito de salvaguardia de la efec-
tividad de otro derecho, constitucionalmente relevante del ciudadano extranjero (el del articulo 19
de la CE, en conexion con el articulo 13 del PIDCP)». También debe ser oido el perjudicado por el deli-
to, en especial sila expulsién frustra, de existir, las expectativas de resultar indemnizado (...).”

e) Inaplicacidn del sustitutivo penal

Junto a la facultad de inaplicar el sustitutivo penal en base a la naturaleza del delito, debe apa-
recer la mencion a las circunstancias familiares, sociales y personales que también pueda justi-
ficar suinaplicacion, aun cuando tenga que ser motivada. Pensemos en persona con fuerte arrai-
go familiar en Espafia, por ejemplo padre de hijo espanol y casado con espanola.

(6) Informe CGPJ citado, p. 47.

(7) Hay que tener en cuenta que no solo se trata de salvaguardar el derecho de defensa, sino el de la libertad de residencia y
circulacion en Espana.
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Tal y como senala el Informe del CGPJ, p. 47, en el texto reformado:

“(...) la conveniencia de que la pena se cumpla en Espaia, inicamente se refiere a la naturaleza del
delito, concepto indefinido que no tiene en cuenta la gravedad, olvidando las posibles e importan-
tes circunstancias personales que pueden concurrir y a las que alude el articulo 57.5 dela LO 4/2000,
que aunque regula la expulsiéon como sancién administrativa, no puede ser despreciado si tenemos
en consideracion que el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta el arraigo familiar del extranjero a
los efectos de suspender la orden de expulsién en innumerables sentencias como las de 18-9-1995,
19-9-1995, 4-10-1996, 4-11-1996,13-12-1998, 26-5-1998, 9-2-1999, 4-10-1999, 15-11-1999, 18-7-2000, 25-11-
2000, etc. Y que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos valora la circunstancia de arraigo, que
es extensible a la proteccion de la familia, o que la vida del extranjero pueda correr peligro o sea
objeto de tortura o tratos degradantes contrarios al articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, como elementos a tener en cuenta para la imposicion de la expulsion. Asi, podemos citar
las Sentencias de 18 de febrero de 1991 (As. Moustaquim), de 26 de marzo de 1992 (As. Beldjoudi), de
21de junio de 1988 (As. Berrehab), de 30 de octubre de 1991 (As. Soering), de 15 de noviembre de 1996
(As. Cruz Varas) y de 2 de mayo de 1997 (As. Chahal). Del mismo modo la Directiva 2001/40/CE, de 28
de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de
nacionales de terceros paises, en su articulo 3.2 obliga a los Estados miembros a aplicar la Directiva
respetando los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (...).”

f) Suspensidn de la ejecucion penal

Respecto a la inaplicabilidad de la suspension de la pena, debe salvar los supuestos en que no sea
procedente la expulsion por las circunstancias personales, sociales o familiares, donde si debe-
ria ser posible acudir a la suspension de la ejecucion de la pena. En cualquier caso deberia acla-
rarse que lo que no permitiria aplicar los articulos 80 y 83, ademas de lo dicho, igual que el archi-
vo de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacion de residencia, es la ejecu-
cién de la expulsién, no el mero dictado, y ello con la finalidad de no condenar a personas, cuya
ejecucion no pudiera llevarse a efecto por cualquier causa, a un limbo juridico.

El cumplimiento de la pena privativa de libertad, si la expulsiéon no puede Ilevarse a efecto, solo
procedera sino es de aplicacion la suspension de la ejecucion de la pena, o la aplicacién de cual-
quier sustitutivo del articulo 88.

g) Limite de la prohibicién de entrada

La prohibicién de entrada deberia tener un limite inferior y otro superior, el limite minimo
deberia ser el mismo que la ley de extranjeria, 3 anos. No tener limite minimo atentaria al prin-
cipio de proporcionalidad. Pensemos en una pena de 2 arrestos de fin de semana (pena privati-
va de libertad) impuesta a un irregular, que se sustituye por la expulsion, el que no pueda vol-
ver en 10 anos es una pena sustituta desproporcionada y atentatoria a la prohibicién de trato
inhumano y degradante. En todo caso el limite de la prohibicién de entrada no debe ir mds alla
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del periodo de prescripcion de la pena sustituida, en su caso con un limite minimo, que perfec-
tamente podria ser el de la suspension de la pena, dos anos.

.o 8
h) Devolucion® o retorno

El apartado 32 debe decir devuelto o retomado, dependiendo por dénde pretenda entrar, ya que
podria ser de aplicacion el articulo 58.2 0 el 60. No compartimos tampoco el inicio del cémputo
de entrada. No dice, como se decia antes qué ocurre si ya es localizado dentro del territorio
nacional, infringiendo la prohibicion de entrada, si se aplica la devolucién o cumplira la pena,
en este ultimo caso debe existir unas reglas de conversion, ya que no es l6gico que cumpla la
pena concreta si ya ha cumplido casi todo el periodo de prohibicién de entrada. Proponemos lo
que en su dia propuso el grupo de politica criminal, un DIA de prisién por cada tres dias ausen-
te del territorio nacional.

No prevé el texto comentado el cumplimiento de la pena sustituida en el caso de que no pueda
procederse a su devolucion. Lo que si esta claro es que a diferencia de la regulacién anterior ha

de primar la ejecucion de la medida sustitutiva, que la ejecucion de la pena sustituida.

C) La reforma del articulo 108 del Cédigo Penal. La expulsién judicial sustitutiva de
medidas de seguridad

Cuarto.—Se modifica el articulo 108 que queda redactado como sigue:

Articulo 108.

1. Si el sujeto fuere extranjero no residente legal-
mente en Espana, el Juez o Tribunal podra acordar,
previa audiencia de aquél, la expulsion del territorio
nacional como sustitutiva de las medidas de seguri-
dad privativas de libertad que le sean aplicables.

(8) “La devolucién del extranjero”, La Ley revista n° 4114 de 1996. RODRIGUEZ CANDELA J.L. y GARCIA ESPANA, E.
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2. El sujeto a esta medida no podra volver a entrar en
Espana durante el plazo que se sefiale, sin que pueda
exceder de diez afos.

El articulo 108 del Cédigo Penal se modifica siguiendo los criterios establecidos en el articulo 89.
Asi se impone como obligatoria la medida de expulsion del extranjero no residente legalmente
en Espana, en sustitucion de cualquier otra que le fuera aplicable, salvo que el Juez o Tribunal,
previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento en Espana. En este supuesto se contempla expre-
samente la audiencia del extranjero.

Por lo tanto, procede realizar las mismas apreciaciones criticas hechas al anterior precepto, en
aquello que le sea aplicable.

De acuerdo con lo expuesto y de forma coincidente al contenido de lo expresado en el Informe
emitido por el CGP]J, p. 51, en primer lugar, deberian tenerse en cuenta las circunstancias perso-
nales del extranjero para que el Juez o Tribunal pueda, motivadamente, no acordar la expulsion,
buscando la integracién armoénica con los postulados connaturales a toda medida de seguridad,
pues resulta imprescindible supeditar su acuerdo a que resulta aconsejable la adecuada pre-
vencion de la peligrosidad del extranjero.

Ademas convendria, con mayor motivo si nos hallamos en presencia de una medida de seguri-
dad, el moderar el plazo de prohibicion de regresar a Espana en funcion de las circunstancias
personales, del delito cometido y de la medida que se hubiera impuesto de no tratarse de un
extranjero. Deberia en su caso, y dado que con frecuencia puede tratarse de inimputables, garan-
tizarse la audiencia del representante legal de los mismos.

Asimismo debiera excluirse expresamente, ya que no entra dentro del fundamento de la medi-
da de seguridad, el supuesto del tratamiento del enfermo y prevenir su peligrosidad criminal.
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Nunca podria aplicarse el articulo 97 del CP, es decir, el control judicial de su cumplimiento y si
tras la medida debe cumplir pena, esta ser la inviable.

A diferencia de la regulacion anterior, la sustitucién procede incluso contra medidas de seguri-
dad no privativas de libertad.

D) La reforma del articulo 149.2 del Cédigo Penal. Las mutilaciones genitales

Sexto.—Se modifica el articulo 149 que queda redactado como sigue:

Articulo 149.

El que causare a otro, por cualquier medio o proce-
dimiento, la pérdida o la inutilidad de un 6rgano o
miembro principal, o de un sentido, la impotencia,
la esterilidad, una grave deformidad, o una grave
enfermedad somadtica o psiquica, serd castigado con
la pena de prision de seis a doce afos.

El supuesto ya esta recogido en el articulo 149 actual y no salva tampoco los problemas de com-
petencia si el hecho se realiza el extranjero, ya que se precisaria una reforma del articulo 23 de
la LOPJ.

El apartado 2 que se introduce castiga expresamente con la pena de seis a doce anos de prision
la mutilacién genital en cualquiera de sus manifestaciones, practica delictiva que atenta contra
la dignidad de la persona humana, incluso imponiendo la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a
diez anos, si el Juez lo estima adecuado para el interés del menor o incapaz, dado que con fre-
cuencia son los padres, tutores o guardadores de los mismos quienes por razones religiosas o
culturales, que no pueden ser tenidas en cuenta, realizan estas conductas.

Por ello, y con el fin de garantizar la sancién penal, tal y como senala el Informe del Consejo
General del Poder Judicial se deberia proceder a reformar el articulo 23 de la Ley Orgdnica del
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Comentarios al proyecto de ley orgdnica en materia de extranjeria

Poder Judicial para incluir entre los delitos sobre los que se extiende la jurisdiccién penal espa-
nola, cualquiera que fuere el lugar de comision del mismo, el de mutilacién genital, cuando es
cometido por personas que residen legalmente en Espana y que se sustraen a la justicia espa-
nola desplazandose al extranjero para la comision del delito. Sélo asi se podra evitar la practica
frecuente de que los padres o guardadores se desplacen temporalmente hasta sus paises de ori-
gen, o aprovechen periodos vacacionales, para obligar a los menores a someterse a este tipo de

mutilaciones.

E) La reforma del articulo 318 bis del Cédigo Penal. El delito de inmigracién clan-

destina’

Decimotercero.—Se modifica el articulo 318 bis que queda redactado como sigue:

Articulo 318 bis.

1. Los que promuevan, favorezcan o faciliten el trafico
ilegal de personas desde, en transito o con destino a
Espania serdn castigados con las penas de prision de seis
meses a tres anos y multa de seis a doce meses.

2.Los que realicen las conductas descritas en el apar-
tado anterior con dnimo de lucro, o empleando vio-
lencia, intimidacién o engafio o abusando de una
situacion de necesidad de la victima, serdn castiga-
dos con las penas de prision de dos a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses.

3. Se impondrdn las penas correspondientes en su
mitad superior a las previstas en los apartados ante-
riores, cuando en la comision de los hechos se
hubiere puesto en peligro la vida, la salud o la inte-
gridad de las personas o la victima sea menor de
edad.

(Articulo 188.2. Sera castigado con las mismas penas
el que directa o indirectamente favorezca la entrada,
estancia o salida del territorio nacional de personas,
con el propdsito de su explotacion sexual emplean-

Articulo 318 bis

1.El que, directa o indirectamente, promueva, favo-
rezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion
clandestina de personas desde, en transito o con
destino a Espana, serd castigado con la pena de cua-
tro a ocho anos de prision.

2. Si el propésito del trafico ilegal o la inmigracion
clandestina fuera la explotacion sexual de las per-
sonas, seran castigados con la pena de cinco a diez
anos de prision.

3. Los que realicen las conductas descritas en cual-
quiera de los dos apartados anteriores con animo
de lucro o empleando violencia, intimidacion,
engano, o abusando de una situacién de superiori-
dad o de especial vulnerabilidad de la victima, o
siendo la victima menor de edad o incapaz o
poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad
de las personas, seran castigados con las penas en
su mitad superior.

(9) “Analisis del articulo 318 bis del C.P” Actualidad penal, n® 29 afo 2002. GARCIA ESPANA, E, y RODRIGUEZ CANDELA, J.L.
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Pascual Aguelo Navarro y José Luis Rodriguez Candela

do violencia, intimidacién o engaio, o abusando de
una situacion de superioridad o de necesidad o vul-
nerabilidad de la victima.)

4. En las mismas penas del apartado anterior y ade-
mas en la inhabilitacion absoluta de seis a doce afios
incurrirdn los que realicen los hechos prevaliéndose
de su condicién de autoridad, agente de ésta o fun-
cionario publico.

5. Se impondran las penas superiores en grado a las
previstas en los apartados anteriores, en sus respec-
tivos casos, cuando el culpable perteneciere a una
organizacién o asociacién, incluso de caracter tran-
sitorio que se dedicare a la realizacion de tales acti-
vidades.

(Titulo incluido por la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espaia y su integracion social).

4.Enlas mismas penas del apartado anterior y ade-
mas en la de inhabilitacion absoluta de seis a doce
anos, incurriran los que realicen los hechos preva-
liéndose de su condicién de autoridad, agente de
ésta o funcionario publico.

5.Se impondran las penas superiores en grado a las
previstas en los apartados 1a 4 de este articulo, en
sus respectivos casos, e inhabilitacion especial para
profesion, oficio, industria o comercio por el tiem-
po de la condena, cuando el culpable perteneciere a
una organizacion o asociacion, incluso de caracter
transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales
actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o
encargados de dichas organizaciones o asociacio-
nes, se les aplicara la pena en su mitad superior,
que podra elevarse a la inmediatamente superior
en grado.

En los supuestos previstos en este apartado la
autoridad judicial podra decretar, ademas, alguna
o algunas de las medidas previstas en el articulo
129 de este Codigo.

6. Los Tribunales, teniendo en cuenta la gravedad
del hecho y sus circunstancias, las condiciones del
culpable y la finalidad perseguida por éste, podran
imponer la pena inferior en un grado a la respecti-
vamente senalada.

128
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El titulo XV bis del Cédigo Penal bajo la rubrica “Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros” contiene el precepto 318 bis, que de alguna forma viene a completar las previsiones
contenidas en los articulos 312 y 313 del titulo XV “Delitos contra los derechos de los trabajado-

res”'°. El precepto sufre una importante modificacién en todos sus apartados.

El articulo 318 bis parece tutelar el mantenimiento controlado del flujo migratorio y el respeto
de los derechos de los emigrantes, sin distincién e incorpora la proteccién de la libertad y la
indemnidad sexual". El tipo basico refuerza el control administrativo del Estado en relacién con
la actividad migratoria. En las demds conductas castigadas se atiende a la dignidad de la perso-
na tratando de evitar su explotacion (especialmente por grupos organizados).

El tipo bdsico del apartado 12 amplia el ambito punitivo del precepto al castigar la comision,
directa o indirecta realizada “por cualquier medio”, de las conductas descritas: la promocidn,
favorecimiento o facilitacion del “trafico ilegal” o de la “inmigracion clandestina”, antes tan solo
se penalizaba la autoria del trafico ilegal. Equipara pues las conductas de colaboracién o ayuda
con las de autoria.

Sin embargo, y con cardcter general habria que delimitar este precepto del articulo 54.1.b) de la
LO 8/2000"

“Inducir, promover, favorecer o facilitar, formando parte de una organizacién con animo de lucro,
la inmigracion clandestina de personas en transito o con destino al territorio espanol siempre que
el hecho no constituya delito”

y la tinica manera es entender de forma diferente los conceptos inmigracién clandestina, del
articulo 54 dela LO 8/2000y el de trafico del 318 bis. Lo que no resulta sencillo, asi, el CGPJ en su
informe entiende por trafico ilegal, el movimiento o transito de personas contraviniendo las dis-
posiciones normativas en la materia y la inmigracién clandestina el llegar a otro pais para esta-
blecerse en él de forma secreta u oculta, especialmente por temor a la ley o para eludirla. Como
se comprueba la diferenciacién del tipo penal y administrativo no queda resuelta.

(10) Articulo 312.1. “Serdn castigados con las penas de prisién de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses, los que trafi-
quen de manera ilegal con mano de obra. (Apartado redactado segtin Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social) 2. En la misma pena incurriran quienes recluten personas o
las determinen a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo enganosas o falsas, y quienes
empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos
que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual”.

Articulo 313.1. “El que promoviere o favoreciere por cualquier medio la inmigracién clandestina de trabajadores a Espaia,
serd castigado con la pena prevista en el articulo anterior.

2. Con la misma pena sera castigado el que, simulando contrato o colocacién, o usando de otro engano semejante, determi-
nare o favoreciere la emigracion de alguna persona a otro pais”.

(11) Vid. Informe CGPJ, p. 38.

(12) Articulo 54.1.b) de la LOEx: “Inducir, promover, favorecer o facilitar, formando parte de una organizaciéon con animo de
lucro, la inmigracion clandestina de personas en transito o con destino al territorio espafol siempre que el hecho no cons-
tituya delito”.
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Quizas, para ello seria importante definir el concepto de trafico ilegal de personas, cuando
estas sean utilizadas como mercancia, y dejar la mera facilitacién de la inmigracion clandesti-
na para la infraccién administrativa. Ello en aplicacion del principio de intervencién minima
del Derecho Penal, ya que carece de sentido que el tipo administrativo exija mas condiciones,
como animo de lucro o formar parte de una organizacién, que no exige el tipo basico penal.

Ademas la redaccién del tipo es tan amplia que genera inseguridad juridica, que si ya lo genera-
ba antes, ahora lo es mas, al introducir el concepto, “indirectamente”, de manera que cualquier
ONG podria incurrir en el mismo si presta la ayuda solicitada o cualquier persona que no denun-
cie una llegada de inmigrantes en situacion irregular.

Deben aclararse las palabras desde, en transito o con destino, ya que tal y como estan colocadas,
dejaria fuera a los traslados desde Ceuta y Melilla a la peninsula, por exigirse una transnaciona-
lidad. En este supuesto, no es desde Espana (porque exige que el destino sea fuera de Espana), no
es en transito (porque exige que tanto el origen como el destino sea fuera de Espafa) y tampoco
es con destino a Espana, ya que Ceuta y Melilla ya es Espana.

El incremento de la pena, antes de seis meses a tres afnos y ahora de cuatro a ocho anos de pri-
sién se pretende justificar con los “objetivos de armonizacién en la materia y una mas eficaz
lucha contra la trata de seres humanos promovida por la Unién Europea” . Las Decisiones mar-
co anotadas obligan a imponer penas maximas privativas de libertad no inferiores a ocho anos
cuando concurran los tipos agravados.

El apartado 22 introduce un elemento subjetivo constituido por el propésito de explotacion
sexual. Nos felicitamos que en el apartado 22 se haya colocado el actual 188.2, y pedimos lo mis-
mo para el 313.1, ya que si la finalidad del objeto del trafico y victima del mismo es trabajador, el
principio de especialidad beneficiaria injustamente al responsable, ya que acudiriamos al 313.1
y no al 318 bis. Por ello el 313.1 debe volcarse en el 318 bis, si se quiere como tipo agravado. Ade-
mas, manteniendo el 313.1, no podremos aplicarle a ese precepto las agravaciones previstas en el
318 bis.

La aplicacion de la pena accesoria prevista en el tipo comentado no solo debe ir referida a los
supuestos de ese tipo agravado, sino a todos en que sea aplicable.

Eltipo privilegiado solo deberia ir referido a los tipos basicos. Y a lo sumo en el supuesto de tra-
fico con menores de edad, no a todos los subtipos agravados, como ahora estd, ya que supondria
un beneficio injustificable.

(13) Vid. Informe CGPJ, p. 40 que cita las Conclusiones del Consejo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999 y del Consejo
Europeo de Santa Maria de Feira de 19 de mayo de 2000 y la Accién comun 97/154/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 1997,
articulo 3y la Decisiéon marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002.
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Las penas a imponer segun este apartado 5 serian las de 8 a 12 anos de prision para el tipo basi-
co, y las de 10 a 15 afios de prision si existiese propésito de explotar sexualmente a la victima,
superando ampliamente los 8 afios previstos en el articulo 3 de la Decision marco de la Union
Europea 2002/629/JAL

Asimismo, se senala en el Informe del CGP]

“El apartado quinto impone la pena superior en grado, en sus respectivos casos cuando en la
comisién de los hechos se hubiere puesto en peligro la vida la salud o la integridad de las perso-
nas o la victima sea menor de edad o incapaz. Sin perjuicio del acierto de equiparar el incapaz al
menor de edad, la agravacién de la pena, en razén del riesgo creado para los bienes juridicos per-
sonales de la victima, que recaen sobre la vida, la salud y la integridad de las personas, en princi-
pio correcta, pasando de una situacién de peligro abstracto a una de peligro concreto, puede plan-
tear problemas ya que la notoria elevacién de la pena puede resultar desproporcionada si no se
determina el alcance de esa genérica puesta en peligro de la vida, la salud o la integridad de las
personas, ya que no se exige concrecién alguna o al menos que sea grave o que la puesta en peli-
gro se realice de forma deliberada o por grave negligencia, como exige el articulo 3 de la Decision
marco.”

En el apartado séptimo se establece la posibilidad de que los tribunales, teniendo en cuenta la
gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida
por éste, puedan imponer la pena inferior en un grado a la respectivamente sefialada. Con ello
se pretende suavizar la gravedad de las penas a las que antes hemos hecho referencia en aque-
llos supuestos, contemplados por la doctrina, en los que concurren por ejemplo, razones fami-
liares o humanitarias que han dado lugar al trafico ilegal o la inmigracién clandestina. En este
sentido hay que tener en cuenta que el articulo 1.2 de la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28
de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia
irregulares, establece que los Estrados miembros podran decidir, en aplicacion de su legislacion
y de sus practicas nacionales, no imponer sanciones a la conducta definida en la letra a) del apar-
tado 1 (la ayuda a entrar o transitar por un estado miembro, vulnerando la legislacion del mis-
mo) en los casos en que el objetivo de esa conducta sea prestar ayuda humanitaria a la persona
de que se trate.

Por tiltimo, debemos llamar la atencion sobre la conveniencia de modificar las penas con que se
castiga a los autores de los delitos previstos en el articulo 313.1, pues la actualmente senalada, de
dos a cinco anos de prision, es inferior, en general, a las previstas en el articulo 318 bis modificado
aun cuando la conducta delictiva es objetivamente la misma pero encaminada, en aquel supues-
to al trdfico de trabajadores.
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III. MODIFICACION DE LA LEY ORGANICA 4/2000, DE 11 DE ENERO, SOBRE DERECHOS Y
LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y SU INTEGRACION SOCIAL

A) El articulo 57 de la LOEx ™

Primero y Segundo.— Los apartados 4 y 7 del articulo 57 tendran la siguiente redaccién:

Articulo 57. Expulsion del territorio. Articulo 57. Expulsién del territorio

1. Cuando los infractores sean extranjeros y
realicen conductas de las tipificadas como
muy graves, o conductas graves de las previs-
tas en los apartados a), b), ¢), d) y f) del articu-
lo 53 de esta Ley Orgdnica, podra aplicarse en
lugar de la sancién de multa la expulsion del
territorio espanol, previa la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo.

2. Asimismo constituira causa de expulsion,
previa la tramitacion del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido con-
denado, dentro o fuera de Espana, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro
pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un ano, salvo que los ante-
cedentes penales hubieran sido cancelados.

3.En ningtn caso podran imponerse conjun-
tamente las sanciones de expulsién y multa.

4. La expulsion conllevard, en todo caso, la| 4. La expulsion conllevara, en todo caso, la
extincién de cualquier autorizacidén para|extincion de cualquier autorizacion para per-
permanecer en Espana de la que fuese titular| manecer en Espana de la que fuese titular el
el extranjero expulsado. extranjero expulsado, asi como el archivo de
cualquier procedimiento que tuviera por obje-
to la autorizacion para residir o trabajar en
Espana.

(14) “Las Expulsiones con intervencion judicial en la Ley de Extranjeria”, Cuadernos Juridicos, n® 28, marzo de 1995, afo 31.
RODRIGUEZ CANDELA J.
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5. La sancién de expulsiéon no podrd ser
impuesta salvo que la infracciéon cometida
sea la prevista en el articulo 54, letra a) del
apartado 1, o suponga una reincidencia enla
comision en el término de un ano de una
infracciéon de la misma naturaleza sanciona-
ble con la expulsion, a los extranjeros que se
encuentren en los siguientes supuestos:

a) Los nacidos en Espana que hayan residido
legalmente en los ultimos cinco afos.

b) Los que tengan reconocida la residencia
permanente.

c) Los que hayan sido espafoles de origen y
hubieran perdido la nacionalidad espanola.
d) Los que sean beneficiarios de una presta-
cién por incapacidad permanente para el
trabajo como consecuencia de un accidente
de trabajo o enfermedad profesional ocurri-
dos en Espana, asi como los que perciban
una prestacion contributiva por desempleo
o sean beneficiarios de una prestacioén eco-
némica asistencial de cardcter publico desti-
nada a lograr su insercion o reinserciéon
social o laboral.

6. Tampoco podran ser expulsados los con-
yuges de los extranjeros, ascendientes e hijos
menores o incapacitados a cargo del extran-
jero que se encuentre en alguna de las situa-
ciones senaladas anteriormente y hayan resi-
dido legalmente en Espana durante mas de
dos anos, nilas mujeres embarazadas cuando
la medida pueda suponer un riesgo para la
gestacion o para la salud de la madre.

7. Cuando el extranjero se encuentre proce-
sado o inculpado en un procedimiento por
delitos castigados con penas privativas de
libertad inferiores a seis anos, el Juez podra
autorizar, previa audiencia del Fiscal, su sali-
da del territorio espanol, siempre que se
cumplan los requisitos establecidos en la
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Ley de Enjuiciamiento Criminal, o su expul-|tivo de expulsion, la autoridad gubernativa
sidn, si ésta resultara procedente de confor-|sometera al Juez que, previa audiencia del
midad con lo previsto en los parrafos anterio- | Ministerio Fiscal, autorice, en el plazo mas bre-
res del presente articulo, previa sustanciacion | ve posible y en todo caso no superior a tres
del correspondiente procedimiento adminis-|dias, su expulsion, salvo que, de forma moti-
trativo sancionador. vada, aprecie la existencia de circunstancias
No seran de aplicacion las previsiones conte-|excepcionales que justifiquen su denegacion.
nidas en el parrafo anterior cuando se trate|En el caso de que el extranjero se encuentre
de delitos tipificados en los articulos 312, 318 | sujeto a varios procesos penales tramitados en
bis, 515.6.2, 517 y 518 del Cédigo Penal. diversos Juzgados, la autoridad gubernativa
En el supuesto de que se trate de extranjeros|instara de todos ellos la autorizacion a que se
no residentes legalmente en Espana y que|refiere el parrafo anterior.

fueren condenados por sentencia firme, serd|b) No obstante lo senalado en la letra anterior,
de aplicacién lo dispuesto en el articulo 89|el Juez podra autorizar, a instancias del intere-
del Codigo Penal. sadoy previa audiencia del Ministerio Fiscal, la
salida del extranjero del territorio espanol en la
forma que determina la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

c) No seran de aplicacion las previsiones conte-
nidas en las letras anteriores cuando se trate de
delitos tipificados en los articulos 312; 318 bis;
515.6.2; 517 y 518 del Codigo Penal.

8. Cuando los extranjeros, residentes o no,
hayan sido condenados por conductas tipifi-
cadas como delitos en los articulos 312, 318
bis, 515.6.2, 517 y 518 del Cédigo Penal, la
expulsion se llevara a efecto una vez cumpli-
dala pena privativa de libertad.

9. Laresolucion de expulsion debera ser noti-
ficada al interesado, con indicacion de los
recursos que contra la misma se puedan
interponer, 6rgano ante el que hubieran de
presentarse y plazo para presentarlos.

a) El articulo 57.4 de la LOEx 4/2000

Se introduce en el apartado un ultimo parrafo acorde con el nuevo articulo 89 del Cédigo Penal
en el que se prevé que la expulsion del extranjero no residente legalmente en Espana, condena-
do a pena privativa de libertad inferior a seis afios o a pena superior, cuando acceda al tercer gra-
do penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas partes de condena, lle-
vara consigo “el archivo de cualquier procedimiento que tuviere por objeto la autorizacion para
residir o trabajar en Espana”, manteniendo en el apartado 4 la prevision de “la extincién de cual-
quier autorizacion para permanecer en Espana de la que fuese titular el extranjero expulsado”.

134

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas y colaboraciones

Estimamos que tanto la extincion de la autorizacién como el archivo del procedimiento que ten-
ga por objeto la autorizacion para residir, debe producirse cuando se pueda ejecutar la expul-
sién, y no solo tras el dictado, con la finalidad de evitar que la persona quede irregular pese a no
poder expulsarsele, con el drama humano que ello supone, por impedirsele ganarse la vida dig-
namente y someterlo a la exclusion social y a una situacién de riesgo y marginalidad. Evitar en
definitiva el drama de los inexpulsables.

b) El articulo 57.7 de la LOEx 4/2000
En el apartado 7 se regula la autorizacion judicial de expulsion.

Se prevé la concesion de la autorizacion por el Juez incluso cuando el extranjero se encuentre
inculpado en un procedimiento por falta o cuando se prevea una pena de naturaleza distinta de
la de prision.

Para que la autorizacidon proceda basta con que el extranjero se encuentre procesado o inculpa-
do en un procedimiento judicial por delito o falta, la expulsion en este caso tendria cobertura
por el articulo 3.1.b) de la Directiva 2001/4//CE del Consejo (existencia de sospechas fundadas de
que un nacional de tercer pais ha cometido hechos punibles graves o existencia de indicios rea-
les de que tiene la intencion de cometer tales hechos).

Supone la renuncia al ius puniendi siguiendo un criterio de oportunidad que da preferencia ala
actividad administrativa frente a la jurisdiccional, siendo el inico supuesto de sustitucion del
proceso previsto en nuestro ordenamiento.

Es necesario que se trate de un extranjero procesado o inculpado, de donde se deduce que debe
existir auto de procesamiento o escrito de acusacion, pues antes de esta fase es improcedente,
entre otras razones, porque no se contara con elementos suficientes para motivarlo adecuada-
mente como exige la jurisprudencia constitucional mas reciente.

La reforma 8/2000 sustituyo la palabra “encartado”, por la de “inculpado”, concepto juridico que
desde nuestro punto de vista tenia diferente significado y suponia distintas etapas procesales.
Entendemos que una cosa es la primera declaracién del presunto responsable, ante la autoridad
judicial, con la lectura de todos sus derechos, y asumiendo el estatus de imputado, conforme al
articulo 788 de la LECrim. Y otra bien distinta es el momento procesal donde se dicta el auto de
procedimiento abreviado (también conocido como auto de PA o de inculpacién), que como ha
dicho nuestro Tribunal Constitucional en STC 186/1990, de 15 de noviembre, tiene un contenido
material con un doble pronunciamiento, en primer lugar la finalizacién de las diligencias de inves-
tigacién y en segundo lugar la fijacién de los hechos que podran ser objeto de acusacion, a fin de
no producir acusaciones sorpresivas. Es decir, el auto dictado al amparo del articulo 789.5. 42 y 790
de la LECrim. Supone, por exclusion, que los hechos son de los del ambito del procedimiento abre-
viado, rechazando cualquier otro pronunciamiento, tales como el sobreseimiento, el cambio de
jurisdiccién y el que sea un hecho propio del Sumario Ordinario o constitutivo de falta.
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Por ello, con independencia de que ese auto se llame o no de inculpacién, lo cierto es que hasta esa
fase procesal el imputado no adquiere esa cualidad, ya que podria ser procesado, o denunciado
por una falta, o ni tan siquiera eso al no ser los hechos constitutivos de infraccion penal. Ademas
eso es alo que se refiere el articulo 57.7 de la Ley de extranjeria, que lo coloca en paridad al proce-
samiento, cuando dice “inculpado o procesado”. También el procesado es previamente imputado,
mientras se tramitan las Diligencias Previas, y a nadie se le ocurriria decir que procesado a estos
efectos es igual a imputado, como pretende el juzgador a quo respecto a la inculpacion.

Ademas el auto del articulo 789.5.4° y 790 de la LECrim, debe ser notificado a la parte, segiin ha
mantenido la jurisprudencia y la propia Audiencia Provincial de Malaga, por lo que desde dicha
notificacion adquiriria ese estatus.

En este sentido y dado que en el juicio de faltas no existe acto formal de imputacion y sin que
sea posible asimilar a la misma la simple denuncia o la querella, no parece razonable incluir en
el articulo que comentamos la referencia a las faltas. En este caso, al ser formulada la acusacién
en el acto mismo del juicio, una vez concluidas las fases de alegaciones y prueba, tan sélo resta
dictar sentencia y, por lo tanto, la medida de expulsion deberia en todo caso acordarse al ampa-
ro de lo previsto en el articulo 89 del CP, si procediera la sustitucién de la pena impuesta, o en el
articulo 108 del CP, si se acordase la expulsion como sustitutiva de una medida de seguridad. Por
otra parte, la prevision contenida en los articulos 962 y siguientes de la Ley 38/2002, de 24 de
octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de que los juicios de faltas se
tramiten como juicios rapidos, hace que en la practica no pueda procederse a la expulsion.

El Juez habra de tener en cuenta que las Unicas causas por las que se puede, en su caso, acordar
la expulsién y por tanto autorizarla son las tipificadas como muy graves en el articulo 54 de la
LO o las graves de los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53, asi como la del propio articulo 57.2,
haber sido condenado el extranjero, dentro o fuera de Espana, por una conducta dolosa que
constituya en nuestro pais un delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un
ano, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados.

Conforme a la doctrina constitucional ya sefialada expuesta (STC 1242/1994), resulta indispen-
sable dar traslado a las demads partes personadas e inexcusable oir al interesado.

Se fija un breve plazo, nunca superior a tres dias, para que el juez autorice la expulsion, salvo que
motivadamente aprecie la existencia de circunstancias excepcionales que justifiquen su denegacion.

La letra b) del apartado 7 del articulo 57 contempla la autorizacion para la salida voluntaria, que
no presenta problemas especiales una vez que se adopten las cautelas previstas en la Ley de
enjuiciamiento Criminal, debiendo extender el tramite de audiencia a las partes personadas.
Deberia aclararse en todo caso que no se trata de una salida provisional como la del 785.h) de la
LECrim, ya que no tendria sentido, sobre todo por las dificultades de retomo para juicio, se le
condenaria a una busca y captura. Ademas si el 785.h) lo prevé con exclusividad para los delitos
contra seguridad en el trafico, carece de sentido que la Ley de Extranjeria, ya desde 1985, lo per-
mita para todos, hubiera sido innecesario introducir el 785.h). Por ello entendemos que la auto-
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rizacion de salida es de aquel que no estad irregular, y que quiere abandonar definitivamente
Espana, al menos hasta tanto no prescriba el delito o la falta. Esto debe aclararse.

Habria que salvar la responsabilidad civil haciendo mencién al articulo 635 de la LECrim. Que es
el que prevé que las piezas de conviccion quedaran retenidas en poder del juzgador hasta que se
entable la reclamacion civil, si no, tras el archivo por la expulsion habria que devolverlas al que
las poseyere en el momento de la incautacién que puede ser el presunto responsable. Sino exis-
te declaracién de responsabilidad penal, ni por lo tanto, civil, mal iba a poder exigirse la restitu-

cién o laresponsabilidad civil, se deja indefensa a las victimas.

B) El articulo 62 de la LOEx

Tercero.—El apartado 1 del articulo 62 tendra la siguiente redaccion:

Articulo 62. Ingreso en centros de internamiento

1. Cuando el expediente se refiera a extranjeros por
las causas comprendidas en las letras a) y b) del apar-
tado 1 del articulo 54, asi como a), d) y f) del articulo
53, en el que se vaya a proponer la expulsion del afec-
tado, la autoridad gubernativa podra proponer al
Juez de Instruccion competente que disponga su
ingreso en un centro de internamiento en tanto se
realiza la tramitacion del expediente sancionador. La
decision judicial en relacién con la solicitud de inter-
namiento del extranjero pendiente de expulsion se
adoptara en auto motivado, previa audiencia del
interesado.

62. Ingreso en centros de internamiento

1. Incoado el expediente por las causas comprendi-
das en las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 54,
asi como a), d) y f) del articulo 53, en el que pueda
proponerse la sancion de expulsion del territorio
espanol, la autoridad gubernativa podra solicitar al
Juez de Instruccién competente que disponga su
ingreso en un centro de intemamiento en tanto se
realiza la tramitacion del expediente sancionador,
sin que sea necesario que haya recaido resolucién
de expulsiéon.

El Juez, previa audiencia del interesado, resolvera
mediante auto motivado, atendidas las circunstan-
cias concurrentes y, en especial, el hecho de que
carezca de domicilio o de documentacion, asi como
la existencia de condena o sanciones administrati-
vas previas y de otros procesos penales o procedi-
mientos administrativos sancionadores pendien-
tes.

La nueva redaccion pretende dotar de elementos de motivacion al juez en el momento de dictar
el auto por el que acuerda el internamiento del extranjero incurso en un procedimiento de
expulsion, pues explicitamente alude a que debera tener en cuenta las circunstancias concu-
rrentes y, en especial, el hecho de que carezca de domicilio o de documentacion, asi como la exis-
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tencia de condena o sanciones administrativas previas y de otros procesos penales o procedi-
mientos administrativos sancionadores pendientes.

La autoridad administrativa que debe solicitar el internamiento, a la que se refiere, debe ser el
organo competente para resolver el expediente, que es el competente para acordar medidas cau-
telares, incluso si estas precisan la habilitacién judicial, al afectar a derechos fundamentales,
articulo1delaLO 4/2000.

Es el momento de trasladar la competencia para el internamiento a los juzgados de lo conten-
cioso en aquellas localidades donde existan y en los dias y horas hdbiles, mientras no estan de
guardia, dejando el juez de guardia para los demads casos. La propia LRJCA, en su articulo 8.5,
regula competencias de auxilio judicial para procesos administrativos, cual es el caso que nos
ocupa, asi descriminalizariamos la conducta del inmigrante y no le confundiriamos con delin-
cuentes en el juzgado de guardia.

A) El articulo 9.2 del Cédigo Civil

Primero.—La rubrica del capitulo XI del titulo IV del libro I quedara redactada: “Ley aplicable a
la nulidad, la separacién y el divorcio”.

Segundo.—El segundo parrafo del apartado 2 del articulo 9 del Cédigo Civil quedara redactado:

Articulo 9

2. Los efectos del matrimonio se regiran por la ley
personal comun de los conyuges al tiempo de con-
traerlo; en defecto de esta ley, por la ley personal o
de la residencia habitual de cualquiera de ellos, ele-
gida por ambos en documento auténtico otorgado
antes de la celebracion del matrimonio; a falta de
esta eleccion, por la ley de la residencia habitual
comun inmediatamente posterior a la celebracion,
y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de cele-
bracién del matrimonio.

La separacion y el divorcio se regirdn por la ley que
determine el articulo 107.
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Se procede a reformar las normas de derecho internacional privado aplicables a la nulidad, la
separacién y el divorcio, comenzando por el cambio de la rubrica del capitulo XI del titulo IV del
libro I del Cédigo Civil que pasa a ser la de “Ley aplicable a la nulidad, la separacion y el divorcio”
y modificando el parrafo segundo del articulo 9.2 del Cédigo Civil, introduciendo en éI la nece-
saria referencia a la nulidad matrimonial que, junto a la separacién y el divorcio se regiran por

laley que determina el articulo 107.

B) El articulo 107 del Cédigo Civil

Tercero.—El articulo 107 del Cédigo Civil quedara redactado:

Articulo 107

La separacion y el divorcio se regiran por la ley nacio-
nal comun de los cényuges en el momento de la pre-
sentacion de la demanda; a falta de nacionalidad
comun, por la ley de la residencia habitual del matri-
monio y, silos esposos tuvieran su residencia habi-
tual en diferentes Estados, por la ley espafiola, siem-
pre que los Tribunales espanoles resulten competen-
tes.

Las sentencias de separacién y divorcio dictadas por
Tribunales extranjeros produciran efectos en el
ordenamiento espanol desde la fecha de su recono-
cimiento conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Articulo 107

1. La nulidad del matrimonio y sus efectos se deter-
minaran de conformidad con la ley aplicable a su
celebracion.

2. La separacion y el divorcio se regiran por la ley
nacional comun de los cényuges en el momento de
la presentacion de la demanda; a falta de nacionali-
dad comun, por la ley de la residencia habitual
comun del matrimonio en dicho momento y, en
defecto de ésta, por la ley de la ultima residencia
habitual comun del matrimonio si uno de los c6n-
yuges aun reside habitualmente en dicho Estado.
En todo caso, se aplicara la ley espanola cuando
uno de los conyuges sea espanol o resida habitual-
mente en Espana:

a) Si no resultare aplicable ninguna de las leyes
anteriormente mencionadas.

b) Si en la demanda presentada ante Tribunal espa-
nol la separacion o el divorcio se pide por ambos
conyuges o por uno con el consentimiento del
otro.

c) Si las leyes indicadas en el parrafo primero de
este apartado no reconocieran la separacion o el
divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o
contraria al orden publico.
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Este articulo es objeto de una mas amplia modificacién, incluyendo en primer lugar la necesa-
ria referencia a que “la nulidad del matrimonio y sus efectos se determinaran de conformidad
con la ley aplicable a su celebracién”.

Se permite ahora, a través de la ley espanola, el acceso a la separacion y el divorcio en aquellos
casos en los que la ley aplicable no lo hacia posible o lo hacia de forma discriminatoria, dando
cumplimiento a cuanto establecen los articulos 2 y 16 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos al reconocer la igualdad de derechos y libertades sin distincién alguna por razén
de sexo, también en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del
matrimonio y a lo previsto en la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer, aprobada por resolucion de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das 34/180, de 18 de diciembre de 1979, en cuyo articulo 16 se obliga a los Estados Parte a adop-
tar medidas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados
con el matrimonio y, en particular, asegurar los mismos derechos y responsabilidades durante
el matrimonio y con ocasién de su disolucion.

Esta reforma legal la consideramos igualmente innecesaria, ya que las normas de conflicto del
articulo 12.3 del Cc deja claro que en ningun caso sera de aplicacién la ley extranjera cuando

resulta contraria al orden publico, como seria una norma discriminatoria.

Por ultimo senalar que la disposicién final primera del proyecto atribuye caracter de Ley ordi-
naria al articulo tercero.
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ASILO

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12.

Fecha: 5 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 623/2001.

Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Asilo. Inadmision a tramite. Reexamen. Denegacion.
Nacional de Cuba.

Resumen: La Audiencia desestima el recurso interpuesto en
representacion de dofia M.P.H., nacional de Cuba, contra las
resoluciones del Ministerio del Interior por las que se inad-
mitié a tramite su solicitud para la concesion del derecho
de asilo y se desestimo la peticion de reexamen presentada

frente a aquella inadmision.

“En la solicitud de asilo presentada el 14 de abril de
2001don AR.S. (que actuaba en su propio nombre y
en el de la aqui demandante Sra. PH.) alegaba que
en Cuba no hay derechos humanos; no hay libertad
de palabra; no hay facilidades para viajar a otros
paises. También manifestaba que no habia tenido
problemas en su trabajo ni con las autoridades de su
pais, porque siempre se ha mantenido en silencio, y
nunca habia estado detenido. (...).

La peticion de reexamen presentada con fecha 17 de
abril de 2001 no aporté datos nuevos sino que rati-
ficé las manifestaciones realizadas en la solicitud
originaria, y por su parte ACNUR dictaminé que no
habia razones para modificar su anterior informe.

(-)-

Atendiendo a los principios expuestos y a la plasma-
cion que de ellos se hace en el articulado de la Ley,
esta Sala viene declarando que esta fase previa com-
porta una potestad mediante la cual la Administra-
cion, a la vista del contenido de la solicitud, puede
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inadmitirla a tramite si concurre alguna de las cir-
cunstancias que enumera el articulo 5.6 de la Ley
5/1984 (anadido por Ley 9/1994), y, tratdndose de
solicitud presentada en frontera, si el extranjero
solicitante carece ademas de los requisitos para
entrar en Espana al amparo de la legislacion de
extranjeria.

El escrito de demanda presentado en el curso de
este proceso no aporta datos nuevos ni aduce argu-
mentos que vengan a desvirtuar las razonas dadas
por la Administracion para inadmitir a tramite la
solicitud de asilo.

En efecto, las manifestaciones contenidas en la
demanda ponente de manifiesto que los hechos ale-
gados por en la solicitud de asilo presentada por
don AR.S. —alaque se acoge la aqui demandante—
denotan una disconformidad con el sistema politi-
co imperante en su pais y un deseo de abandonar
Cuba, pero de tales manifestaciones no se infiere -y
menos aun se acredita, aunque soélo sea de forma
indiciaria— que el Sr. A. o la Sra. P.H. hayan sufrido
persecucion o alberguen el temor fundado a pade-
cerla por razones politicas o ideoldgicas, y, mds bien
al contrario, el primero de los citados manifesté
expresamente que nunca ha estado detenido ni ha
tenido problemas con las autoridades de su pais.

Debe entonces considerarse ajustada a derecho la
resolucion que acordé inadmitir a tramite la solici-
tud de asilo.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12.

Fecha: 5 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 625/2001.

Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Asilo. Inadmision. Desestimatoria. Nacional de Cuba.
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Resumen: La Audiencia desestima el recurso interpuesto en
representacién de don G.A.R.D,, nacional de Cuba, contra las
resoluciones del Ministerio del Interior por las que se inad-
mitié a tramite su solicitud para la concesion del derecho
de asilo y se desestimo la peticion de reexamen presentada

frente a aquella inadmision.

“Enla solicitud de asilo presentada el 31 de marzo de
2001 el ahora demandante alegaba que en Cuba no
se siente una persona libre donde rige un solo parti-
do que nunca ha aceptado. Desde que amanece te
estdn violando todos los derechos como persona y
ser humano y tienes que aceptarlo porque ja donde
te vas a quejar? No se puede vivir toda una vida con
doble personalidad, pensando una cosa y teniendo
que hacer otra. ;Por qué tiene que ir a una marcha si
no estd de acuerdo?, ;jpor qué tiene que gritar «revo-
lucion» sino lo desea?. Solo quiere que en este pais
le concedan la oportunidad de sentirse libre y con
todos sus derechos como ser humano.

Siendo estos, en sintesis, los términos en que se for-
muld la solicitud de asilo, el Ministerio del Interior
decidi6 inadmitirla a tramite por la causa prevista
en el articulo 5.6.b) de la Ley reguladora del derecho
de asilo senalando a tal efecto la resolucion que el
solicitante no alega en su peticion ninguna de las
causas previstas en la Convencién de Ginebra sobre
el Estatuto del Refugiado de 1951 0 en la Ley 5/1984,
modificada por la Ley 9/1994 (...).

En la peticion de reexamen presentada con fecha 3
de abril de 2001 el ahora demandante anadia que
los motivos alegados en su solicitud de asilo no son
genéricos sino de caracter personal pues dado su
nivel de estudios, es ingeniero naval, ha podido con-
trastar la situacion politica de Cuba, con la que esta
en total desacuerdo, y el régimen ha tomado repre-
salias contra él, como, por ejemplo, dindole un
puesto de trabajo en un almacén y no dandole tra-
bajo de acuerdo a su estudios. Por otra parte, tiene el
temor fundado de que si lo devuelven a Cuba el
Gobierno de aquel pais puede encarcelarlo y por
ello, en aplicacion del articulo 33 del Convenio de

Ginebra (principio de «no devolucién») solicita con
caracter subsidiario la aplicacion de ese precepto.

(...) las manifestaciones contenidas en la demanda
no vienen sino a corroborar lo que ya senald la
Administracién en el acto recurrido, esto es, que los
hechos alegados por el solicitante denotan su dis-
conformidad con el sistema politico imperante en
Cuba y su deseo de abandonar Cuba, pero de las
manifestaciones del recurrente no se infiere —y
menos aun se acredita, aunque sélo sea de forma
indiciaria— que haya sufrido persecucién o alber-
gue el temor fundado a padecerla por razones poli-
ticas o ideoldgicas. En consecuencia, debe conside-
rarse ajustada a derecho la resoluciéon que acordé
inadmitir a tramite la solicitud de asilo al amparo
de lo previsto en el articulo 5.6.b) de la Ley 5/1984
anadido por la Ley 9/1994.

Y en cuanto a la peticion, que el demandante for-
mula con caracter subsidiario, de que se aplique el
principio de «no devolucién» (non refoulement) al
amparo de lo dispuesto en el articulo 33 de la Con-
vencion de Ginebra de 1951, si bien se constata que
la resolucién que desestimé la peticion de reexa-
men no se pronuncié expresamente sobre esta
cuestién que habia sido planteada, lo cierto es que
ni al plantearla entonces en su peticion de reexa-
men ni en el curso de este proceso el demandante
ha aportado datos que sirvan de respaldo a su afir-
macién de que puede ser encarcelado a su regreso a
Cuba. Mads bien al contrario, el hecho de que el
demandante y su esposa saliesen de Cuba con auto-
rizacién de las autoridades de aquel pais y provistos
de pasaportes (...) es un dato que no respalda preci-
samente la alegacion de sufrir persecucién ni la
relativa al temor fundado a padecerla a su regreso a
Cuba’”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12.
Fecha: 5 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 627/2001.
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Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Asilo. Admision a tramite. Nacional de Cuba.
Resumen: La Audiencia estima el recurso interpuesto en
representacién de don D.M.V,, nacional de Cuba, contra las
resoluciones del Ministerio del Interior por las que se inad-
mitié a tramite su solicitud para la concesion del derecho
de asilo y se desestimé la peticion de reexamen dirigida

contra aquella inadmisién a tramite.

“En la solicitud de asilo presentada el 31 de marzo de
2001 el ahora demandante alegaba que esta perse-
guido por el companero Jefe de Sector de su pueblo,
que todo el dia lo estaba buscando, citandolo y acu-
sandolo de cosas absurdas como hurtos o sacrificios
de ganado; la ultima citacion fue el 23 de marzo de
2001. Todo se debe a que el citado jefe de Sector esta
casado con la anterior esposa del solicitante y tenia
celos de verle contento y queria meterlo preso. Y pre-
guntado expresamente sobre si tiene algin otro
motivo para solicitar asilo el ahora recurrente mani-
festdé que no, y anadi6 que quiere trabajar en Espana
(). Luego, en la peticion de reexamen presentada el
3 de abril de 2001 el solicitante de asilo menciona,
por primera vez, que sufre persecucién por sus ideas
politicas, que la Policia lo tiene fichado y utiliza
informacién de confidentes para recopilar datos
sobre su persona, todo lo cual le crea un clima de
presion que le hace insostenible la vida en su pais (...).

Una vez recabado el parecer de ACNUR —que se
mostré conforme con la inadmisién a tramite tanto
en su informe inicial como en el emitido tras la peti-
cién de reexamen— el Ministerio del Interior dict
resolucion, luego confirmada al denegar la peticion
de reexamen, en la que efectivamente se acuerda
inadmitir a tramite la solicitud (...).

(..) en el caso que ahora nos ocupa el demandante
aduce la conculcacién de las normas procedimenta-
les aplicables y, mds concretamente, la inobservan-
cia del plazo en el que, por tratarse de una solicitud
de asilo presentada en la frontera, debi6 notificarse
el acto que resolvié su peticion de reexamen.
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La solicitud de asilo habia sido presentada en el
puesto fronterizo del aeropuerto de Madrid-Barajas
el dia 31 de marzo de 2001 a las 12.40 horas, y su
inadmisién a tramite fue acordada por resoluciéon
de 3 de abril de 2001 notificada a las 10.40 horas de
ese mismo dia. Siendo ello asi, a las 11.30 horas del
dia 3 de abril de 2001 el Sr. M\V. present6 peticién de
reexamen que fue desestimada por resoluciéon
fechada a 5 de abril de 2001 y notificada a las 13.25
horas de ese mismo dia.

() la resolucién por la que se inadmitié a tramite la
solicitud de asilo presentada en la frontera si fue
dictada y notificada dentro del plazo de cuatro dias
establecido en el articulo 5.7 de la Ley 5/1984, afiadi-
do por Ley 9/1994; pero, en cambio, la desestima-
cién de la peticiéon de reexamen fue notificada
cuando ya habia transcurrido el plazo de dos dias
establecido para dicho tramite en el parrafo segun-
do del propio articulo 5.7, pues, como ya ha declara-
do esta Sala en ocasiones anteriores, una interpreta-
cién armonica con lo dispuesto en el propio precep-
to con relacién a la presentacion de la peticion de
reexamen —para lo cual la norma concede al solici-
tante de asilo un plazo de veinticuatro horas— con-
duce a interpretar aquel plazo de dos dias como un
plazo de cuarenta y ocho horas que, por tanto, debe
computarse a partir de la hora precisa en que se pre-
sentd la solicitud de reexamen (sobre el computo
del mencionado plazo puede verse nuestra Senten-
cia de 10 de enero de 1998 en Recurso 2780/95).

Y una vez constatado que la Administracion no res-
peto el plazo dentro del cual deberia haber notifica-
do la resolucion del reexamen, la consecuencia de
este incumplimiento —como ha destacado esta Sala
en Sentencia de 6 de abril de 2001 dictada en Recur-
so 251/00— viene establecida de modo taxativo y
concluyente en el ultimo pdrrafo del propio articu-
lo 5.7: «.. determinara la admision a tramite de su
solicitud y, de conformidad con lo dispuesto en el
numero 2 del articulo cuarto, la autorizacion de la
entrada del solicitante en el territorio nacional».”
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Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12.

Fecha: 5 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 615/2001.

Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Asilo. Inadmision a tramite. Nacionales de Georgia.
Resumen: La Audiencia desestima el recurso interpuesto en
representacion de don K.K. y dona M.M,, contra resolucién
del Ministerio del Interior que inadmitié a tramite su soli-

citud de asilo.

“En la solicitud de asilo presentada el 12 de diciem-
bre de 2000 (...) el ahora demandante alegaba que se
casé en 1993, siendo su suegro checheno y su suegra
abjasa; en octubre de 1993 se marché a luchar en
Abjasia en el grupo de Beli ariiol. En febrero de 1994
mataron a un amigo suyo que luchaba con él y debi-
do a esto cayo en un estado de estrés. Sus suegros se
marcharon del pais —fueron a Grozni, la capital de
Chechenia— y su esposa, que quedo sola en casa,
fue sometida a humillaciones por la poblacién local
y por la Policia y tuvo que irse a vivir a casa de los
padres de él. El tenia muchas problemas por causa
de su familia que no es georgiana; en una pelea su
padre fue herido en el abdomen y él golpeo6 al agre-
sor rompiéndole la cabeza; fue detenido y llevado a
la carcel donde le estuvieron agrediendo; al cabo de
dos meses le ingresaron en el hospital, de donde le
ayudaron a escapar unos amigos de su padre a los
que éste habia pagado para que le ayudasen. Estuvo
escondido porque la Policia lo buscaba y los perse-
guian porque el apellido de su esposa no es georgia-
no. A finales de agosto de 1995 se fue a Moscu con su
esposay en enero de 1996 marcharon a la regién de
Podmiskovie. En esa época empezaron los proble-
mas de Rusia con Chechenia y de nuevo empezaron
a buscarlo en Georgia. En enero de 1997 fallecieron
los padres de su esposa en los bombardeos de Groz-
ni y desde entonces ella «muri6 espiritualmente».
Vivieron en Moscu hasta el 28 de septiembre de
2000. En este periodo los chechenos hicieron explo-
sionar una finca y ellos tenian miedo de salir a la
calle: Decidieron salir del pais y lo hicieron en auto-
bs (...). Por lo demds, el propio solicitante de asilo

manifiesta que en su viaje hacia Espana partiendo
de Rusia pasé por Ucrania, Polonia, Alemania y
Francia.

Siendo esos los términos en que se formuld la soli-
citud de asilo, ACNUR emiti6 informe en el sentido
de que debia admitirse a tramite la solicitud tenien-
do en cuenta que el solicitante habia alegado haber
abandonado Georgia debido al hostigamiento sufri-
do por el origen no georgiano de su esposa y de la
familia de ésta.

Pese a lo informado por ACNUR el Ministerio del
Interior decidi6 inadmitir a tramite dicha solicitud

().

Por lo pronto, teniendo en cuenta que los Unicos
datos relativamente concretos incluidos en el relato
del solicitante de asilo se refieren a acontecimientos
alejados en el tiempo (afios 1993 a 1996), limitando-
se a formular alegaciones genéricas con relacién alo
ocurrido después de aquel periodo y hasta que salie-
ron de Moscu en agosto de 2000, lo cierto es que en
el curso de este proceso la parte demandante no ha
aportado nuevos datos orientados a suplir o a com-
plementar aquel relato impreciso siendo asi que pre-
cisamente su falta de concrecién fue determinante
de que la Administracién lo considerase inverosimil.
En consecuencia, debe considerarse ajustada a dere-
cho la resoluciéon ministerial que inadmitié a trami-
te la solicitud de asilo al amparo de lo dispuesto en el
articulo 5.6.d) de la Ley reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado.

Por otra parte, tampoco se ha desvirtuado en la
demanda —ni siquiera se menciona— el segundo
motivo aducido en la resolucién recurrida para
inadmitir a tramite la solicitud de asilo y que es el
previsto en el articulo 5.6.f) de la propia Ley, esto es,
el hecho de que antes de llegar a Espaia el recurren-
te hubiese transitado por varios paises que ofrecen
plenas garantias en orden a la proteccion de sus
derechos y en los que, sin embargo, no formuld
peticion de asilo.”
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(Véase en este sentido la Sentencia de la AN de 5 de
diciembre de 2002; Rec. Contencioso-Administrativo

595/2001.)

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 62.

Fecha: 9 de diciembre de 2002.

Recurso de Casacion: 6154/1998.

Ponente: D. Jesus Ernesto Peces Morate.

Voz: Concesion del derecho de asilo. Indicios suficientes.
Nacional de Liberia.

Resumen: El Tribunal Supremo declara haber lugar al recur-
so sostenido por la representacion de don E.S.J., contra la
sentencia pronunciada por la Audiencia Nacional, al tiem-
po que anula la resolucién por la que se mantuvo la dene-
gacion del derecho de asilo del recurrente, al no ser ésta
ajustada a derecho. El Supremo declara que el recurrente
retne los requisistos para ser considerado como refugiado
y por consiguiente tiene derecho a la concesion del asilo en

Espana.

“La Seccion 82 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional dictd, con fecha 12
de mayo de 1998, sentencia en el recurso contencio-
so-administrativo n? 437 de 1997, cuya parte dispo-
sitiva es del tenor literal siguiente: «Fallamos: Des-
estimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacioén procesal de E.S.J.
contra la Resolucién del Ministro del Interior de
fecha 12 de diciembre de 1996 que mantiene la
denegacion del derecho de asilo a E.S.J., nacional de
Liberia, con la salvedad expresada en dicha Resolu-
cién. La cual declaramos ajustada a Derecho. Sin
imposicion de costas».

La indicada sentencia expresa en el Unico funda-
mento juridico que contiene las razones por las que
la Administraciéon ha denegado el derecho de asilo
al demandante y recoge las razones aducidas por
éste para reclamar su condicién de refugiado, cual
son su salida del Frente Patriético Nacional de Libe-
riay la persecucion sufrida, exponiendo tras ello su
temor por la vuelta a su pais de origen, dado que
habia desempenado cargos de responsabilidad poli-
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tico militar participando en la guerra de Liberia,
pero, después de recoger los trazos del ordenamien-
to juridico aplicable y alguna doctrina jurispruden-
cial al respecto, declara literalmente que «partiendo
de tal prevision legal tomando en consideracion el
informe del Alto Comisionado para los Refugiados
en Espana y apreciando que el solicitante no ha
demostrado suficientemente su pertenencia a la
categoria de personas que pueden ser consideradas
como refugiados, puesto que tan sélo acredita su
afiliacion al partido (..), no procede estimar la pre-
tension del demandante respecto al reconocimien-
to del derecho de asilo y condicién de refugiado. Y
ello sin hacer pronunciamiento sobre la peticion
subsidiaria de que se le reconozca la condicion de
desplazado, (...).»

Del pasaporte del recurrente, del documento de su
afiliacion al (...), del certificado expedido por el asi-
lado politico y presidente de la Asociacién de Libe-
rianos en Espana, del informe de Amnistia Interna-
cional, emitido por su coordinadora en Espana para
los refugiados, y de las multiples noticias apareci-
das en la prensa espanola, cuya copia aparece en los
autos, asi como del parecer del ACNUR favorable al
reexamen de la solicitud de asilo del Sr. S.J., se dedu-
ce que, en el mes de agosto de 1994, el Frente Patrio-
tico Nacional Liberiano (NPFL), al que aquél ha per-
tenecido, habia ejecutado sin juicio a ochenta de sus
hombres y habia torturado y dado muerte al (..
lider del indicado Frente Patridtico, (..) siendo el
solicitante de asilo, Sr. S.]., buscado en su pais (...) por
las Fuerzas Gubernamentales, resultando en julio
de 1997 ganador de las elecciones celebradas en
Liberia el mencionado lider del Frente Patridtico
Nacional de Liberia, cuando el solicitante de asilo Sr.
S.J. ya se encontraba en Espaiia, donde habia arriba-
do en julio de 1995, formulando en el Aeropuerto de
Las Palmas de Gran Canaria la solicitud de asilo, ale-
gando en todo momento, sin contradiccién alguna,
que habia pertenecido al mencionado Frente Patrio-
tico Nacional de Liberia, del que habia salido por no
estar dispuesto a continuar en la guerra, lo que le
habia acarreado varios meses de arresto, habiendo
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prestado servicios de guardia en el Cuartel General
que el citado movimiento tenia (...) y como vigilante
de la seguridad personal (...).

Los referidos hechos, en contra del parecer de la Sala
de instancia, constituyen indicios suficientes, (...),
para deducir que el solicitante de asilo, ahora recu-
rrente en casacion, retine los requisitos (..), a fin de
reconocerle la condicion de refugiado, y, por tanto,
el derecho de asilo en Espana, (...).

(..) por haber indicios suficientes de que el recu-
rrente tiene fundados temores de ser perseguido en
su pais por sus opiniones politicas, procede conce-
derle el asilo pedido (...).”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12.

Fecha: 12 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 901/2001.

Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Asilo. Denegacion. Nacional de Colombia.

Resumen: La Audiencia desestima el recurso interpuesto
por don C.D.LL.A,, nacional de Colombia, contra la resolu-
cion que denego su solicitud de reconocimiento del dere-

cho de asilo.

“En el caso que nos ocupa el ahora recurrente pre-
sento su peticion de asilo el 11 de enero de 2000 jun-
to con otros miembros de su familia (sus padres asi
como, el hermano y la hermana) y vincula su peti-
cion al relato formulado por su padre, don L.LLP,
que alegaba haber sufrido amenazas y extorsiones
desde el afio 1990 por parte del grupo guerrillero
Ejército de Liberaciéon Nacional (ELN) como de los
paramilitares que operan en Colombia, habiéndose
producido en 1999 el secuestro de don D.LL.P, tio del
ahora demandante, y habiendo recibido la familia
en noviembre de 1999 varias comunicaciones ame-
nazantes —entrega en mano de una esquela y lla-
mada telefénica— en las que, por negarse a colabo-
rar con la organizacion ELN, les daban un plazo de 72
horas para abandonar Colombia bajo amenaza de

muerte. Y precisamente porque el demandante sus-
tenta su peticion de asilo en el mismo relato formu-
lado en su dia por su padre, en el curso de este pro-
ceso la parte actora propuso y esta Sala acord¢ traer
a las actuaciones testimonio de particulares prove-
nientes del expediente administrativo correspon-
diente al Recurso 999/01 promovido por don L.LLP,
padre del Sr. LLA. aqui recurrente (...).

Pues bien, esas alegaciones y los elementos de prue-
ba aportados por el padre del demandante y reitera-
dos ahora por éste ya fueron examinadas en la Sen-
tencia de esta Sala de 27 de septiembre de 2002 que
resolvid el Recurso 999/01. Deciamos entonces, y
reiteramos ahora, que «... es totalmente creible la
version que nos ofrece el recurrente, pero lo cierto
es que del expediente no se deduce, ni siquiera de
forma indiciaria, que la persecucion se deba a razo-
nes de indole politica o ideolégica, sino que es fruto
de la situacién de inseguridad y violencia generali-
zada que vive Colombia...».

En definitiva, tratdndose del mismo relato y de ele-
mentos de prueba sustancialmente coincidentes,
no procede sino reiterar aqui la conclusién de que
los datos y documentos aportados por el solicitante
no acreditan, siquiera sea de forma indiciaria, la
existencia de una persecucién —o su temor funda-
do a padecerla— por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, con lo cual no concurre
el presupuesto necesario para el reconocimiento
del derecho de asilo (...).”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12.

Fecha: 12 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 951/2001.

Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Asilo. Inadmisién. Nacional de Colombia.

Resumen: La Audiencia desestima el recurso interpuesto en
representacion de don A.LM.C., nacional de Colombia, con-
tra las resoluciones del Ministerio del Interior de 21y 23 de

mayo de 2001 por las que se inadmitié a tramite su solici-
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tud para la concesion del derecho de asilo y se desestimé la
peticion de reexamen formulada contra aquella inadmi-

sién a tramite.

“Enla solicitud de asilo presentada el 18 de mayo de
2001 el ahora demandante alegaba que en el ano
1995 su hermano (por parte de padre) fue asesina-
do por su esposa que, por causa de los celos, con-
trat6 a dos personas para que matasen a su marido.
Uno de los asesinos se encuentra en busca y captu-
ra pero la mujer y el otro sicario fueron juzgados y
condenados por ese delito (sabe que ella contintia
en prision e ignora si el sicario condenado sigue en
la cércel). £l no presencié la muerte de su hermano
pero si fue testigo otro hermano que esta en Mia-
mi. Como consecuencia de todo aquello comenzé a
recibir amenazas telefénicas en noviembre de
2000. Hasta esa fecha no recibié amenazas porque
de Sincelejo se marché a Cartagena (en respuesta a
las preguntas que se le formularon durante sus
manifestaciones el solicitante de asilo incurrié en
varias contradicciones sobre las fechas en que mar-
ché a Cartagena y regreso a Sincelejo). Ante la Pro-
curaduria Provincial de Sincelejo explicé su des-
plazamiento a Cartagena como «victima de la vio-
lencia socio politica que afecta al pais» porque no
tiene certeza de quiénes son los autores de las ame-
nazas aunque supone que tienen que ver con la
muerte de su hermano.

Siendo éstos, en sintesis, los términos en que se for-
mulé la solicitud de asilo, y una vez recabado el
parecer de ACNUR que emiti6 informe favorable a la
propuesta de inadmision a tramite de la solicitud de
asilo (...), el Ministerio del Interior decidié efectiva-
mente inadmitirla a tramite (...), senalando la reso-
lucién que los hechos alegados no eran determi-
nantes del reconocimiento de la proteccién solicita-
da (...).

En el caso que nos ocupa los demandantes no han

desvirtuado las razones dadas en la resolucion recu-
rrida para inadmitir a tramite la solicitud de asilo.
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Asi, aunque aporto al expediente administrativo un
recorte de prensa (...), ningtiin dato o indicio ha apor-
tado, ni en via administrativa ni en el curso de este
proceso, sobre la procedencia o autoria de las ame-
nazas que dice haber recibido y que él mismo supo-
ne, aunque no tiene certeza, que guardan relacion
con el asesinato de su hermano que ordené la espo-
sa de éste llevada por los celos.

Asi las cosas, no puede considerarse acreditado, ni
siquiera en forma indiciaria, que las amenazas de
las que dicen haber sido objeto los demandantes se
hayan producido por razones politicas o ideologi-
cas, 0 que concurra cualquier otra circunstancia que
haga procedente la singular forma de protecciéon
que representa el asilo. En consecuencia, considera-
mos ajustada a derecho la resoluciéon que inadmitié
a tramite la solicitud de (...).”

(Véanse en este sentido las Sentencias de la AN de 12
de diciembre de 2002; Rec. Contencioso-Administra-
tivo 595/2001y de 19 de diciembre de 2002; Rec. Con-
tencioso-Administrativo 1000/2001.)

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12.

Fecha: 19 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 991/2001.

Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Asilo. Denegacion. Nacional de Palestina.

Resumen: La Audiencia ha desestimado el recurso inter-
puesto por don G.C., carente de documentacién personal y
que alega ser nacional de Palestina, contra la resolucién del
Ministerio del Interior de 13 de marzo de 2000 que denegd

su solicitud de reconocimiento del derecho de asilo.

“En la solicitud de asilo presentada el 15 de abril de
1999 el ahora demandante alegaba que es natural de
Palestina; que en 1993 lo detuvieron por repartir
folletos (..) y estuvo dos anos en la carcel de Gaza;
escap6 de alli y buscé a su familia pero no los
encontrd; no sabe si sus padres y su hermana estan
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vivos o no. Decidi6 escapar y marcho a Egipto, don-
de estuvo seis meses; luego paso sucesivos periodos
en Libia (cuatro meses), Tinez (un ano) y Marruecos
(un ano y medio), desde donde finalmente vino a
Espana.

Siendo esos los términos de la solicitud, la resolu-
cion recurrida acabé denegando el asilo por enten-
der que resulta inverosimil el relato del viaje
supuestamente realizado por el solicitante y que, en
lo que se refiere a las circunstancias en que se pro-
dujo la persecucion alegada, el relato resulta incon-
gruente y contradice hechos y circunstancias acre-
ditados segun la informacién disponible del pais de
origeny larecogida en el expediente.

Las consideraciones que se formulan en la resolu-
cion recurrida sobre la inverosimilitud y las incon-
gruencias del relato del solicitante de asilo encuen-
tran respaldo en el informe emitido por el Instruc-
tor del expediente (..) en el que se pone de mani-
fiesto, en primer lugar, que resulta inverosimil que,
estando indocumentado y careciendo de dinero, el
ahora recurrente pudiese pasar periodos relativa-
mente largos de tiempo en los paises que sefiala en
su relato, pues algunos de éstos tienen férreos con-
troles de identidad y documentacién y sus fronteras
estdn enormemente controladas.

(...) el informe del Instructor califica de poco creible
que el ahora recurrente lograse escapar de una car-
cel israeli pues, siendo un joven de 19 afnos que no
pertenecia a un partido ni era un activista avezado
en el combate, no parece que contase con los recur-
sos necesarios para organizar una fuga de una carcel
israeli.

Envirtud de lo expuesto en los apartados anteriores
esta Sala considera que el solicitante de asilo aqui
recurrente no ha acreditado, siquiera sea de forma
indiciaria, ni el hecho de la persecucién ni su temor
fundado a padecerla por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, con lo cual no concurre

el presupuesto necesario para el reconocimiento
del derecho de asilo (...).”

(Véanse en este sentido las Sentencias de la AN de 19
de diciembre de 2002; Rec. Contencioso-Administra-
tivo 971/2001y 1001/2001.)

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 12.

Fecha: 9 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1071/2001.

Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Asilo. Denegacion. Nacional de Armenia.

Resumen: La Audiencia desestima el recurso interpuesto por
dona R.H., nacional de Armenia, contra resoluciéon del
Ministerio del Interior de 14 de diciembre de 2000 que dene-

go susolicitud de reconocimiento del derecho de asilo.

“En la solicitud de asilo presentada el 4 de octubre
de 1999 se formulaba un relato conjunto con los
demds miembros de la familia anteriormente men-
cionados y alli manifestaban que el recurrente Sr. T.
(marido de la hija de la demandante) se hizo bastan-
te conocido en Armenia, al ganar unos populares
juegos en la antigua URSS, haciendo anuncios publi-
citarios y filmando incluso una pelicula. Con las
ganancias obtenidas puso un negocio de joyeria.
Acept6 encabezar el departamento de un club cuyo
director general, era un conocido personaje, por ser
intimo colaborador del ex ministro de defensa V.S.,
quien le encargo realizara la campaia electoral de
un amigo de este ultimo, A.A., que se presentaba
para Acalde en la region de Achapniank (ciudad de
Erevan). Como contrincante del Sr. A. se designé a
una persona préxima al Ministro de Defensa y al
Presidente de Armenia y a partir de ese momento
empezaron las persecuciones contra los que colabo-
raban en la campana de A. En la fecha de celebracion
de las elecciones hubo desérdenes en los colegios
electorales y al Sr. T. (yerno de la demandante) lo tra-
jeron a casa con lesiones y moratones porque le
habian pegado. Se fueron a la ciudad de Leninakan,
a casa de unos familiares, donde estuvieron dos
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semanas. De regreso a la ciudad de Erevan vinieron
asu casa varias veces personas armadas buscando a
S.T,, por lo que tuvieron que huir marchando toda la
familia en avion desde Erevan a Luvov (Ucrania) y
de ahi en autobts a Barcelona.

Las alegaciones formuladas por la Sra. H. aqui
demandante se remiten a las formuladas en su dia
por don S.T. y ala documentacién aportada por éste
en su solicitud asilo. Pues bien, tales alegaciones y
documentos ya fueron examinados en la Sentencia
de 29 de mayo de 2002 dictada por la Seccién 82 de
esta Sala en Recurso 1065/01, que entre otras consi-
deraciones vino a declarar que «... de la documental
variada aportada por el actor, no se desprende, ni
aun indiciariamente, la veracidad de la prolija decla-
racion que presta, de la que mds bien parecen dedu-
cirse luchas internas en el dmbito de los partidos
politicos y de enfrentamientos electorales. Por lo
demads, siembra mayores dudas en todo lo alegado
por el Sr. T, el propio hecho de su salida del pais.
Reconoce que se trasladaron a Ucrania y posterior-
mente por medio de autobus, atravesaron Europa,
no habiendo solicitado asilo en ninguno de los pai-
ses, lo que dificilmente se compagina con ese temor
fundado contra su vida e integridad, que hubiera
exigido la peticién inmediata de asilo en cualquiera
de dichos paises, no siendo creible su alegacion de
que el guia al que califican de turistico, no les devol-
via los pasaportes hasta llegar a Ereran, habiendo
llegado a Espana, presentando exclusivamente foto-
copias de su pasaporte, datos todos estos que restan
total credibilidad, a una posible e inminente perse-
cucion de cardcter politico y que como anterior-
mente se ha dicho, se circunscribiria, en su caso, a
disputas electorales, que no comportarian una per-
secucion determinante de la proteccién prevista en
la Convencién de Ginebra de 1951...».

Y puesto que la solicitud de asilo de la demandante
se basa en el mismo relato y en los mismos ele-
mentos de prueba, no procede sino reiterar aqui la
conclusion de que los datos y documentos aporta-
dos por el solicitante no acreditan, siquiera sea de

DERECHO DE EXTRANJERIA

forma indiciaria, la existencia de una persecuciéon
—o su temor fundado a padecerla— por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social u opiniones politicas, con lo cual
no concurre el presupuesto necesario para el reco-
nocimiento del derecho de asilo conforme a lo pre-
visto en el articulo 1.A).2, parrafo primero, de la Con-
vencion de Ginebra de 1951, sobre el Estatuto de los
Refugiados y en el articulo 1.2 del Protocolo de Nue-
va York de 1967, Instrumentos internacionales
ambos a los que expresamente se remite el articulo
3 delaLey de Asilo.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 62.

Fecha: 24 de enero de 2003.

Recurso de Casacion: 8774/1998.

Ponente: D. Agustin Puente Prieto.

Voz: Denegacion del reconocimiento de la condicion de
refugiado y derecho de asilo. No acreditada la identidad del
recurrente.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por dona V.M.O. contra la sentencia de la
Audiencia Nacional sobre denegacién de reconocimiento

de la condicion de refugiado y derecho de asilo.

“El recurso de casacion se fundamenta en un primer
motivo, al amparo del nimero 3 del articulo 95.1 de
la Ley de la Jurisdiccion, por entender la recurrente
que la Sala sentenciadora «ha infringido las normas
reguladoras de la sentencia, y con ello el articulo 24
de nuestra Constitucién, ya que si bien las pruebas
deben ser apreciadas por dicha Sala, esta facultad no
supone poder utilizar una parte de dichas pruebas e
ignorar al mismo tiempo la existencia de otras
cuando constan todas ellas en autos».

() no ha quedado acreditada la identificacién plena
de la recurrente que, habiendo solicitado el asilo por
razén de unificacién y reagrupamiento familiar,
hace constar en la peticién de dicho asilo un domici-
lio en término municipal distinto al correspondien-
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te a quien dice ser su marido, como consta acredita-
do en el documento justificativo del asilo concedido
al mismo que obra incorporado al expediente admi-
nistrativo. Por dltimo es de resaltar que la recurren-
te afirmé en la tramitacion de su peticion de asilo
que viajo a Espana con visado de la embajada espa-
fola en Guinea y sin embargo no expresa la identifi-
cacion del pasaporte en su peticién de asilo ni une
documento alguno identificador; y esta acreditado
por certificacion de la embajada de Espaia en Gui-
nea que en ningiin momento se concedio, en la fecha
en la que la recurrente alega que vino a Espana, nin-
gun visado para la entrada en nuestro pais de la acto-
ra, a quien, por otro lado, ficil le hubiera sido acredi-
tar con la comparecencia de su supuesto conyuge su
personalidad tanto en via administrativa como enla
jurisdiccional, razones todas ellas que confirman la
improcedencia del primer motivo invocado por la
recurrente en este recurso de casacion.

El segundo de los motivos se formula al amparo del
numero 4 del articulo 95.1 de la Ley de la Jurisdic-
cion, invocando como infringido el articulo 8 de la
Ley 5/1984 Reguladora del Derecho de Asilo y Con-
dicion de Refugiado entendiendo la recurrente que
existen indicios suficientes para entender que se
dan los requisitos necesarios para conceder el asilo
alarecurrente.

Mas olvida la recurrente que la misma en modo
alguno ha acreditado que haya sido objeto de perse-
cucion en el pais de origen personalmente (...). Si,
congruente con su peticiéon en via jurisdiccional,
interesaba el asilo por razon de reagrupamiento
familiar, el precepto a invocar no era el articulo 8 de
la citada Ley sino el 10 que permite extender al con-
yuge el derecho de asilo salvo en los supuestos de
separacion legal, separaciéon de hecho o divorcio,
supuesto legal ni siquiera invocado como infringi-
do por la recurrente y que hubiera permitido, una
vez identificadas su personalidad y acreditada la
condicién de asilado del conyuge residente en Espa-
a, la aplicacién de dicho precepto que ni siquiera,
reiteramos, es invocado por la actora, por cuya
razén este motivo debe ser también rechazado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 62.

Fecha: 8 de febrero de 2003.

Recurso de Casacion: 8775/1998.

Ponente: D. Jesus Ernesto Peces Morate.

Voz: Asilo. Nacional de Guinea Bissau.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por don M.F, contra la sentencia de la
Audiencia Nacional en el recurso presentado contra la reso-
lucién del Ministerio de Justicia e Interior por la que se
denego al recurrente, nacional de Guinea Bissau, la conce-

sién del derecho de asilo.

“La Seccion 82 de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional dictd, con fecha de
16 de junio de 1998, sentencia en el recurso conten-
cioso-administrativo n® 433 de 1998, cuya parte dis-
positiva es del tenor literal siguiente: «Fallamos:
Primero.—Desestimar el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por M.F. contra la Resolucion
del Ministerio del Interior de 7 de septiembre de
1994 sobre denegacion del reconocimiento de la
condicién de refugiado y el derecho de asilo, por
considerarla ajustada a Derecho. Segundo.—Deses-
timar las demds pretensiones de la parte actora. Ter-
cero.—No hacer expreso pronunciamiento sobre las
costas».

Dicha sentencia se basa, entre otras, en el siguiente
fundamento juridico cuarto: «La resolucién impug-
nada debe ser confirmada, pues, ciertamente, ni de
los autos ni del expediente administrativo se puede
deducir que los hechos en que el recurrente basa su
pretension hayan tenido lugar, sin que exista en
dichas actuaciones un minimo acreditamiento de
las causas que justificarian la solicitud del asilo y
refugio, (...) por lo que las alegaciones del recurrente
no son sino expresiéon del simple deseo mds o
menos vehemente de residir en Espafa, sin que ni
siquiera a nivel indiciario conste la existencia de
otras circunstancias personales del solicitante de
entidad cualitativa suficiente para estimar su pre-
tension, por razones humanitarias, entre las cuales,
ajuicio de la Sala, no son incluibles las razones adu-
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cidas para acogerse al estatuto del refugiado, por lo
que el recurso no puede prosperar (...)».

Ni el principio de legalidad ni los derechos a la tute-
la judicial efectiva o a la presuncién de inocencia
han sido vulnerados por la Administraciéon, que
denego la solicitud de asilo, o por el Tribunal de ins-
tancia que declaré ajustada a derecho tal denega-
cién, pues ni se le han imputado hechos o conduc-
tas sancionables al recurrente ni se le ha denegado
el acceso a la jurisdiccion o al justo proceso, aunque
su pretension haya sido desestimada por considerar
que carece de la condicion de refugiado, razones por
las que los motivos de casacién tercero, cuarto y
quinto tampoco pueden prosperar.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 62.

Fecha: 28 de febrero de 2003.

Recurso de Casacion: 9347/1998.

Ponente: D. Enrique Lecumberri Marti.

Voz: Asilo. Denegacion. No se justifica el temor fundado
que se exige. Ciudadano turco.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por don M.B,, contra la sentencia que
dicté la Audiencia Nacional que desestimo el recurso dedu-
cido frente a la resolucién del Ministerio del Interior por la
que se denegaba la concesion del derecho de asilo y refugio

al actor, nacional de Turquia.

“Se basa la sentencia, para llegar a esta decision, que
de todo lo actuado, tanto en el expediente adminis-
trativo, como en el procedimiento jurisdiccional, no
se ha aportado el menor elemento de convicciéon
probatorio, o al menos, con valor de indicios sufi-
cientes, como permite el articulo 81de la Ley 5/1984,
para deducir que el solicitante se encuentra perse-
guido en su pais por profesar ideas y creencias
determinadas, de forma que su vida correria grave
peligro si regresara de nuevo.

Asimismo, aduce el Tribunal sentenciador que el
actor se ha limitado a llevar al convencimiento de la
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Sala, aportando las correspondientes copias de
escrituras de constitucién de sociedades, que esta
establecido o pretende establecerse en Espana, con-
tando con los necesarios recursos econdémicos para
ello, lo cual entiende que en ningun caso puede
constituir motivo para acogerse al derecho de asilo
(), sin perjuicio de que al amparo de tal circunstan-
cia el actor pueda solicitar y obtener los permisos
correspondientes para su permanencia y estancia
en Espana, conforme a las leyes de extranjeria.

Ademas, el hecho de que el recurrente entrara en
Espana el dia 30 de septiembre de 1994 y no solici-
tara el asilo hasta el dia 29 de agosto de 1995, sin jus-
tificar dicha tardanza, a juicio del Tribunal a quo,
hace poco creible o revela escaso temor de persecu-
cién, elemento subjetivo que ha de concurrir en
principio en el demandante de asilo.

().

En el caso que analizamos, ante las genéricas, confu-
sas y contradictorias circunstancias que invoca la par-
te recurrente en aval de su pretension casacional, no
s6lo no resulta justificado el temor fundado que a
tenor del Estatuto de Refugiados se exige para la con-
cesion de este estatus especial, sino que la interpreta-
cién que verifica la Sala de instancia no es contraria a
las reglas de la sana critica y es coherente con lo
actuado en el expediente y en el proceso jurisdiccio-
nal, como lo adveran los informes desfavorables de la
Comisién Interministerial de Asilo y Refugio (...).

Por otra parte, hemos de anadir que la Posiciéon
Comun de la Unién Europea de 4 de marzo de 1996,
definida por el Consejo Europeo sobre la base del
articulo K3 del Tratado de la Unién Europea, relativa
ala aplicacién armonizada de la definicion del tér-
mino refugiado, conforme al articulo primero de la
Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados (...), aprobado en Bru-
selas, pone de manifiesto que la determinacion de
la condicién de refugiado ha de llevarse a cabo de
acuerdo con los criterios en funcién de los cuales los
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organos nacionales decidan conceder a un solici-
tante la proteccion prevista en la Convencion de
Ginebra, siendo el factor determinante la existencia
de temores fundados de ser perseguido por motivo
de raza, religion, nacionalidad, opinién politica o
pertenencia a un grupo social determinado, y
correspondiendo al solicitante presentar aquellos
elementos necesarios parala apreciacion de la vera-
cidad de los hechos y circunstancias alegadas, extre-
mo que, segin hemos indicado, no consta acredita-
do en las actuaciones del proceso.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 62.

Fecha: 28 de febrero de 2003.

Recurso de Casacion: 9820/1998.

Ponente: D. Francisco Gonzdlez Navarro.

Voz: Solicitud de asilo. Inadmision a tramite. Nacional arge-
lino. Condena penal.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso
interpuesto por don Y.B. contra la sentencia dictada por la

Audiencia Nacional sobre solicitud de asilo.

“El recurso de casacion se apoya en un unico moti-
vo, al amparo del articulo 95.1.42 de la Ley de la juris-
diccion contencioso-administrativa de 27 de diciem-
bre de 1956: infraccién del articulo 3.1 de la Ley
9/1994, de 19 de mayo, reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado, en conexiéon
con lo dispuesto en la Convencion sobre el Estatuto
de Refugiado hecho en Ginebra en 28 de julio de
1951, y en el Protocolo sobre el Estatuto de Refugia-
dos hecho en Nueva York en 31 de enero de 1967.

Aunque la letrada de la parte recurrente hace un
estimable esfuerzo por llevar al dnimo de nuestra
Sala el convencimiento de la inadecuacion a dere-
cho de la sentencia impugnada, el recurso tiene que
ser rechazado porque, la mera lectura de la solicitud
de asilo que present6 en su dia su cliente pone de
manifiesto que no son las circunstancias politicas
por las que atraviesa su pais de origen, ni la actua-
cion de determinado grupo islamico fundamenta-
lista las que motivaron su salida del pais y motiva-

ron su peticion.

En esa solicitud consta que el recurrente, nacido en
Argel en 1972, sali6 en 1990 de su patria y que en el
momento de formular aquélla —16 de marzo de
1997— se hallaba cumpliendo condena de cuatro
anos, dos meses y un dia en el Centro penitenciario
de (...), por delito de robo; que la causa de su salida
fue «por trabajo y motivos econémicos», y que «el
motivo de pedir asilo politico en Espana, se debe
—dice— ala situacién politica que existe en Argelia,
pais al que no quiere regresar por temer por su vida,
y —anade- por el tiempo que lleva residiendo en
territorio espanol, donde se siente plenamente inte-
grado».

No estamos, pues, ante una denegacion de admi-
sién a tramite por falta de prueba de sus alegacio-
nes, como se argumenta en el recurso pues lo que
en este caso ocurre es que la solicitud es, por un
lado, manifiestamente extemporanea y, por otro,
carente de una minima base que permita tenerla
por creible. Lo Uinico que se trasluce de sus argu-
mentos es que el recurrente no desea volver a su
pais, y que, ademads, quiere continuar residiendo en
Espana. Sin que, por lo demas, haya dado explica-
cion de ningun tipo, lugar y fecha, por ejemplo, aun-
que esta ultima fuera establecida por mera aproxi-
macion, acerca de ese dato que desliza en su recurso
del asesinato de su padre por motivos politicos, de
cuya certeza hay serios motivos para dudar tam-
bién, puesto que en su solicitud se limita a decir que
sus padres, en el momento de la solicitud habian
fallecido y que dos hermanos suyos viven en Argel.”

EXENCION DE VISADO

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de las Islas Balea-
res, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 12 de noviembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 903/2001.
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Ponente: D. Pablo Delfont Maza.

Voz: Exencion de visado y permiso de residencia. Ciudada-
no chileno.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don L.M., contra la resolucion del Director Insular de la
Administracién General del Estado en Menorca por la que
se denegaba la solicitud de exencion de visado y permiso

de residencia.

“El 22 de mayo de 2000 el aqui recurrente, don L.M.,
ciudadano chileno, nacido el 21 de agosto de 1978,
solicit6 tarjeta de familiar de ciudadano comunita-
rio, que lo seria su madre, separada y casada con
espaiiol, dofia B., y exencioén de visado por motivos
humanitarios, para lo que adujo que en Chile no dis-
ponia ni de familia —su padre, también casado con
espanola, residia en Espana— ni de vivienda ni de
medios de supervivencia. Aporté pasaporte con
sello de entrada en Espana el 2 de septiembre de
1999, contrato de trabajo de su padre y concesioén a
su madre de la nacionalidad espanola por residen-
cia —14 de marzo de 2000— y permiso de residen-
cia, valido hasta el 22 de agosto de 2002.

Tras informe del Jefe de la Comisaria de Policia de
Mahoén y de la Direccion General de Extranjeria e
Inmigracion, el 10 de julio de 2000 la Direccion Insu-
lar de la Administraciéon General del Estado en
Menorca, actuando por delegacion, resolvié denegar
la exencioén, por no encontrarse el Sr. L.M. en ningu-
no de los supuestos del apartado segundo, nimero 2,
de la Orden de 11 de abril de 1996, y la tarjeta de resi-
dencia, por carecer de visado de residencia.

La solicitud del Sr. L.M. —22 de mayo de 2000— era
posterior a la entrada en vigor de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, pero en el caso era de aplica-
cién el articulo 10.3.d) y la disposicién final primera
del Real Decreto 766/1992 y la Orden de 11 de abril
de 1996 porque no se oponian a aquella —disposi-
cioén derogatoria inica— ya que, en lo referente a la
exencion por razones humanitarias, la Ley 4/2000
—articulos 25.1y 29.2— exigia el cumplimiento de
los requisitos para obtener un permiso de residen-
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cia, con lo que no era mas favorable que el Real
Decreto 766/1992 para obtener la tarjeta de familiar
puesto que no seria suficiente estar en Espafa sino
que era preciso también disponer de medios de
vida, contar con los permisos para realizar actividad
econémica por cuenta propia, tener oferta de con-
trato de trabajo a través del procedimiento regla-
mentario, o ser beneficiario de un derecho a la rea-
grupacion familiar, sin que lo tengan los mayores
de edad —articulo 17—.

Por otro lado, como quiera que la disposicion final
segunda del Real Decreto 766/1992 permite el des-
arrollo de su articulo 10.d) mediante Orden como la
antes indicada, dado que en el Sr. L.M. no concurren
las razones excepcionales que en la misma se con-
templan, al fin, tampoco puede fundarse la preten-
sién en el articulo 2.b) del Real Decreto 766/1992, sin
que se haya acreditado siquiera que el Sr. L.M. vivie-
se a expensas de su madre.

En consecuencia, el Sr. L.M. tenia que haber conse-
guido el visado antes de venir a Espaina.

El articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, también invocado por el Sr. L.M., recono-
ce el derecho a la vida familiar y, al respecto, cabe
senalar que las normas relativas a los derechos fun-
damentales de los extranjeros tienen que interpre-
tarse conforme a dicha Declaracién —articulo 10.2
de la Constitucion y articulo 3 de la Ley Orgdnica
4/2000—, pero de ahi no resulta tampoco el dere-
chodel Sr. L.M. a la exencién de visado puesto que el
derecho a la vida en familia no puede aceptarse que
lo tengan los hijos emancipados —excluidos por la
Ley de la reagrupacion— incluso hasta el extremo
de que se traduzca en derecho a entrar sin visado y
aresidir sin permiso para ello.

La prueba practicada, documental y testifical -dofia
L.— tampoco aporta dato relevante alguno puesto
que, al fin, el Sr. L.M. ni estd en Espafia con parientes
que de él dependan ni sus padres ejercen sobre él la
patria potestad.
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Al asegurar el Sr. L.M. que en su pais no dispone ni
de familia directa ni de posibilidades de obtener
empleo, esto es, al sostener que vive en Espana a
expensas de ascendiente comunitario, al fin, ha de
reiterarse que esa sola circunstancia no le permite
sino que le fuese de aplicaciéon el Real Decreto
766/1992, pero ello no le exime de visado.

En efecto, examinada la situacién personal del Sr.
L.M. y las circunstancias concurrentes, no hallando-
se en supuesto alguno de los previstos en la Orden
de 1996 y no habiéndose invocado en la solicitud el
articulo 10.2. a) del Real Decreto 766/1992, ha de
concluirse que, pese a lo que en la demanda se sos-
tiene, en la resolucién recurrida ni falta motivacion
ni, por tanto, tampoco cabe apreciar que concurra la
experiencia de indefension que se aduce.

Cumple, pues, la desestimacion del recurso.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32.
Fecha: 22 de noviembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1219/2002.

Ponente: Diia. Margarita Diaz Pérez.

Voz: Exencion de visado. Tarjeta de familiar de residente
comunitario.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
dona L. contra las Resoluciones por las que se acuerda dene-
gar la exencion de visado para tarjeta de familiar de resi-

dente comunitario.

“Aduce, en sintesis, en apoyo de su pretensiéon que
dona L. ha contraido matrimonio civil en Espaia
con ciudadano espaiiol, por lo que le es aplicable el
régimen juridico previsto en el Real Decreto
766/1992, (...) es deber de la Administracién otorgar
la dispensa de visado si se dan las circunstancias
excepcionales que la justifiquen, siendo realmente
excepcional la celebracion del matrimonio habida
cuenta del interés de la reagrupacion familiar.

No es admisible la exigencia de un ano de antigiie-
dad del matrimonio recogido en el articulo 49.2 del
RD 864/2001, por el que se aprueba el Reglamento
de aplicacion de la Ley de Extranjeria 4/2000, refor-
mada parcialmente por la Ley 8/2000, por cuanto
no es éste el régimen juridico aplicable, y si el pre-
visto en el RD 766/1992, régimen comunitario.

() el articulo 10.3.d) del RD 766/1992, de 26 de julio,
exige el visado para la obtencién de la tarjeta de
familiar de residente comunitario en los supuestos
generales, con posible solicitud y concesion de
exenciéon por razones excepcionales, (... Como
quiera que la actora no puede acreditar una convi-
vencia minima de un ano, la denegacion de exen-
cion es plenamente ajustada a derecho, al no existir
ninguna otra causa de exencion legal o reglamenta-
riamente establecida en el supuesto de hecho exa-
minado.

La carencia de visado y la falta de exencién del mis-
mo determinan la denegacién de la tarjeta de fami-
liar de residente comunitario, en base a la normati-
va que se sefiala en la resoluciéon impugnada.

().

() para el examen de la procedencia de la exencién
de visado peticionada, ha de partirse de (..) que los
familiares de nacionales comunitarios que no
posean la nacionalidad de un Estado miembro de la
Unién Europea, a los efectos de obtener la tarjeta
de residencia (...) pueden quedar dispensados de su
presentacion «por razones excepcionales».

() el Tribunal Supremo, (..) tiene declarado que el
significado de la expresion legal «excepcionales» (...),
no es meramente temporal, opuesto y contrario a
frecuente, corriente u ordinario, sino que es cualita-
tivo y equivalente, por ello, a importante, trascen-
dente o de peso, cualquiera que sea la frecuencia o
reiteracion con que se produzca, y asi ha venido con-
siderando el arraigo en territorio espafiol, la reagru-
pacion y la integracion familiar y el disfrute de per-
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miso de trabajo (...) como auténticas razones excep-
cionales justificativas de la dispensa de visado en
tanto que, por contra, no ha considerado como tales
la simple oferta o contrato de trabajo ni la mera con-
dicién de ciudadano de paises a los que la legislacion
espafiola conceda ciertas ventajas en orden, funda-
mentalmente, a la obtencién y renovacién de permi-
sos de trabajo (...), pero sin que la decidida voluntad o
idoneidad para integrarse en la sociedad espanola
pueda tampoco ser aceptada como una razén excep-
cional justificativa de la exencién de visado.

Como quiera que dona L. contrajo matrimonio con
persona de nacionalidad espanola, fijando en Espa-
na la residencia del matrimonio, nos hallamos ante
un supuesto de reagrupacion familiar que debe ser
indubitadamente incluido en la zona de certeza
positiva en la aplicacion del concepto juridico inde-
terminado de la existencia de causa excepcional
justificativa de la exencién de visado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de La Rioja, Sala
de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 13 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 354/2001.

Ponente: D. Ignacio Barriobero Martinez.

Voz: Exencion de visado y permiso de residencia.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
dona M.2 P. contra la resolucion de la Delegacion del Gobier-
no en La Rioja por la que se desestimo la solicitud de exen-

cion de visado y de permiso de residencia.

“Es objeto de impugnacién la Resolucion de la Dele-
gacion del Gobierno en La Rioja, de 14 de noviembre
de 2000, por la que se denego6 la solicitud de exen-
ci6én de visado y permiso de residencia, formulada
por la demandante.

El motivo que fundamenta dicha denegacién se
encuentra en que «no concurren los requisitos esta-
blecidos por el articulo 251 de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero (..) para la concesién de la
exencion de visado por razén de matrimonio con
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residente legal, al no tener el conyuge autorizacion
para residir al menos otro ano, ya que su permiso
caduca el 4 de abril de 2001, por lo que procede la
denegacion de la exencién de visado solicitada y,
por ende, del permiso de residencia, al carecer del
preceptivo visado».

Como Unica impugnacién del acto recurrido, sostie-
ne la demanda que la recurrente es esposa de una
persona que es titular de un permiso de residencia
y trabajo en Espana, y, a su vez, es madre de un nino
que también es titular de un permiso de residencia
para extranjeros. Por ello, sostiene la demanda, que
«conforme a los articulos 17y 25 de la Ley de Extran-
jeria, la recurrente retine los requisitos exigidos
para que se le conceda la exencién de visado y el
permiso de residencia legal en Espana».

Los motivos invocados por la demanda no logran
desvirtuar la legalidad de la Resolucion recurrida. Y
ello porque si bien es cierto que la demandante reu-
ne los requisitos establecidos por la Ley de Extran-
jeria para acogerse al derecho de reagrupacién fami-
liar contemplado en el articulo 17 de la LO 4/2000,
de 11 de enero, no es menos cierto que el articulo 25
de la citada Ley establece los requisitos que deben
reunir los extranjeros para entrar en territorio espa-
nol, entre los cuales se encuentra la tenencia de un
visado.

Enrelacion con este requisito, la demandante solici-
t6 la exencion de visado, porque su esposo tiene la
condicion de residente legal en Espana. Sin embar-
go, entre los requisitos para obtener la exencién de
visado por causa de matrimonio se encuentra el que
el conyuge residente, en el momento que se efectia
la solicitud de exencién de visado, tenga autoriza-
cién para residir en nuestro pais al menos durante
un ano. Como quiera que la solicitud se efectué el 18
de agosto de 2000, y el permiso del conyuge cadu-
caba el 4 de abril de 2001, no se cumple el citado
requisito, motivo que lleva a afirmar la legalidad del
acto recurrido.”
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Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 17 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 808/2000.

Ponente: D.José Manuel Pérez Clementez.

Voz: Exencién de visado. Denegacion procedente. Solicitan-
te de nacionalidad brasilefia. Motivos humanitarios. Situa-
cion conflictiva del pais. Carga de la prueba de los motivos.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto con-
tra la Resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en Cdce-
res, de fecha 8 de junio de 2000, por la que se le denegé a
dona N.M. de F,, de nacionalidad brasilena, una solicitud de
exencion del visado para la obtencién de permiso de traba-

joy de residencia.

“Se suplica en la demanda que se anule la mencio-
nada resolucion y se conceda la exencién solicitada,
todo ello en razén a que llegd a Espaia con la inten-
cion de trabajar para poder mantener a su familia
pues su pais estd totalmente hundido en la miseria,
con innumerables conflictos que hacen imposible la
supervivencia, por lo que entiende que razones
humanitarias justifican la dispensa del visado ya
que tiene ofertas de empleo que estan supeditadas
a la obtencién de la exencion del visado y posterior
permiso de trabajo y residencia.

Son presupuestos facticos de la actuacion adminis-
trativa que se revisa, (...), el hecho de que la recu-
rrente, de nacionalidad brasilefa, solicito en instan-
cia presentada en fecha 17 de mayo de 2000 la exen-
cion del visado para la obtencién de permiso de tra-
bajo y de residencia. La solicitud fue informada
negativamente por el Comisario Jefe Provincial de
Policia de Caceres, haciendo constar que el domici-
lio que consta en la solicitud no es el de la interesa-
da pues pertenece a un despacho de Abogado, que
no se puede determinar la fecha de entrada en Espa-
na porque no consta en el pasaporte y que los
medios de subsistencia los obtiene a través de su
trabajo como camarera de alterne.

(-)-

Una consecuencia necesaria del caracter excepcio-
nal y de privilegio —contrario a la regla general —
de la exencidn del visado, supone desplazar al inte-
resado la carga de alegar y probar las causas que
podrian justificar la exencidn, (..); conclusiéon que
obliga a rechazar el argumento sobre la concurren-
cia de motivos humanitarios derivado de la situa-
cion conflictiva en que actualmente se encuentra su
pais, puesto que ni se han acreditado, ni en los tér-
minos en que se alegan pueden ser constitutivas de
circunstancias excepcionales que justifiquen lo que
es una derogacién individual del requisito general
de autorizacion previa o visado que la ley exige a los
extranjeros que deseen trasladar su residencia a
Espana, pues la solucién pretendida supondria
hacer de mejor condicién a quienes, con infraccion
de la normativa vigente sobre la materia, se despla-
zan a territorio espanol sin haber solicitado y obte-
nido previamente el correspondiente visado, res-
pecto a quienes cumplimentaron dicho tramite en
la forma legalmente prevista.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 12.

Fecha: 17 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 2098/1998.

Ponente: Dha. Maria José Margareto Garcia.

Voz: Exencion de visado de residencia para hijo menor de
edad. Nacionalidad uruguaya. Matrimonio con ciudadano
espanol.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por la
representacioén de dona C. contra la resolucién del Delega-
do del Gobierno que se anula y se declara el derecho de la
recurrente a obtener la exencién de visado solicitada a la

Administracion de su hijo.

“Dona C., para su hijo S. menor de edad, de naciona-
lidad uruguaya, solicité la exencién del visado para
residencia el treinta de abril de 1998, sefialando
como circunstancias excepcionales fundamentado-
ras que dona C. contrajo matrimonio con ciudadano
espanol el veintiséis de abril de 1998, que es nieta de
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ciudadanos espanoles, que lleva residiendo en Espa-
na desde el dos de febrero de 1998, a donde vino
para contraer matrimonio, que en el domicilio
familiar reside también su hijo de 5 afos y naciona-
lidad uruguaya, para quien solicita la exencion, y
que le ocasiona graves trastornos econémicos y per-
sonales el tener que desplazarse a su pais para obte-
ner el senalado visado de residencia, siéndole dene-
gado por estimar la Administracion que, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 10.3.d) del Real
Decreto 766/1992, de 26 de junio, modificado por
Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, para la obten-
cion de la Tarjeta de Residencia de los familiares de
espanoles que no posean la nacionalidad de un Esta-
do miembro de la Unién Europea o del Espacio Eco-
noémico Europeo, deberan aportar visado de resi-
dencia, de cuya presentacion podra dispensarse por
razones excepcionales, estimando que en este caso
no concurren puesto que se trata de un menor de
edad, pero hijo de extranjera no residente legal en
Espana, por lo que resuelve denegar la exencion, y
como el articulo 13 del Real Decreto 766/1992, de 26
de junio, senala que las Tarjetas previstas en el arti-
culo 6 se expediran cuando resulten acreditados los
requisitos prevenidos, resuelve también denegar la
Tarjeta de Familiar de Residente Comunitario.

(...) acreditado plenamente el matrimonio de dofia
C., madre del menor S. con don E. y la convivencia
de los esposos, de modo permanente desde antes de
la solicitud de la exencién de visado, junto con el
hijo menor citado S., y el otro hijo llamado D., naci-
do el 20 de marzo de 1999 y otras personas, y fami-
liares, con la anterior doctrina, se impone estimar
dicha causa como fundamentadora de la exencién
de visado revocando en tal sentido la resoluciéon
impugnada, declarando, como se solicita en la
demanda, el derecho de la solicitante a que se le exi-
ma de la obligacion de visado para la obtencion del
permiso de residencia de su hijo S, (...).”

(Véase en este sentido la Sentencia del TS] de Extre-

madura de 19 de diciembre de 2002; Rec. Contencio-
so-Administrativo 839/2000.)
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Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Fecha: 30 de diciembre de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 825/2000.

Ponente: D. José Manuel Pérez Clementez.

Voz: Exencién de visado. Denegacion procedente. Razones
humanitarias. Precaria situacién econémica del pais de ori-
gen. Nacionalidad brasilefia. Relacion sentimental con
nacional espanol. Carga de la prueba.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
dofia S.A.C. contra resolucién sobre denegacién de exen-

cion de visado.

“Se impugna en este proceso la Resolucion del
Subdelegado del Gobierno en Cdceres, de fecha 4
de abril de 2000, por la que se denegaba a dona
S.A.C., de nacionalidad brasilena, la solicitud de
exencion del visado para la obtencién de permiso
de trabajo y de residencia. Se suplica en la deman-
da que se anule la mencionada resolucién y se con-
ceda la exencién solicitada, todo ello en razén a la
concurrencia de circunstancias humanitarias que
justifican dicha dispensa porque la interesada lle-
g6 a Espana con intencioén de trabajar y poder
mantener a su familia pues su pais esta hundido
en la miseria por la existencia de numerosos con-
flictos que hacen imposible la subsistencia en el
mismo y, ademads, porque estd a la espera del
divorcio del companero con quien convive y poder
contraer matrimonio con el mismo para formar
familia en Espana.

Son presupuestos facticos de la actuaciéon adminis-
trativa que se revisa, a tenor de lo que resulta del
procedimiento y su expediente, el hecho de que la
recurrente, de nacionalidad brasilena, solicité la
exencion del visado para la obtencién de permiso
de trabajo y de residencia. La solicitud fue informa-
da negativamente por el Inspector Jefe de la Comi-
saria de Policia de Cdceres, haciendo constar que la
recurrente entré en Espafia por el aeropuerto de
Madrid (Barajas) el 12 de noviembre de 1999, segin
sello que consta en el pasaporte, y que convive con
el ciudadano espanol que nominalmente cita y resi-
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de en Puebla de Ovando (Badajoz) el cual dice que
corre con todos sus gastos, informe que es acogido
por la Subdelegacion del Gobierno en Badajoz para
denegar la exencion solicitada; decision contra la
que se alza la recurrente suplicando en esta instan-
cia la exencién denegada con base a las circunstan-
cias humanitarias que cita.

()

Una consecuencia necesaria del caracter excepcio-
nal y de privilegio —contrario a la regla general —
de la exencion del visado, supone desplazar al inte-
resado la carga de alegar y probar las causas que
podrian justificar la exencidn, (..); conclusiéon que
obliga a rechazar los motivos alegados por la recu-
rrente porque no estdn acreditadas las circunstan-
cias conflictivas en que se encuentra su pais de ori-
gen, ni que las mismas impidieran acudir a la repre-
sentacion Diplomadtica u Oficina Consular de Espa-
fna en cuya demarcacién residia, ni tampoco ha
aportado prueba alguna que demuestre la seriedad
y estabilidad de la relacién que mantiene con el sub-
dito espaniol que ademads de residir en distinta pro-
vincia, ni siquiera ha sido llamado para acreditar la
realidad de las mismas.”

VISADOS

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 92.
Fecha: 13 de marzo de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1811/2002.

Ponente: Dha. Maria del Mar Ferndndez Romo.

Voz: Denegacion de visado de reagrupacion familiar. Nacio-
nal de China.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
dona C.Z., contra la resolucién por la que se deniega el visa-

do de reagrupacion familar a sus padres e hija.

“La dicha extranjera estd casada con don E.G,, resi-
dente legal en Espana, con tarjeta de residencia y
trabajo permanente. La recurrente tiene tarjeta de
permiso de trabajo por cuenta propia y residencia
valida hasta el 22 de octubre de 2002, habiendo
solicitado su renovacién con fecha de 16 de octu-
bre de 2002. Su actividad laboral por cuenta pro-
pia es el comercio al por menor en la ciudad de
Zaragoza, donde tiene alquilado un local para el
ejercicio de tal actividad; su residencia estd sita en
vivienda arrendada en aquella ciudad con fecha de
19 de agosto de 2002. Tiene concedida la corres-
pondiente licencia municipal de actividades para
el ejercicio de su comercio, con fecha de 18 de
noviembre de 2002, constando en el expediente
cuatro declaraciones trimestrales por devengo del
correspondiente impuesto sobre renta de perso-
nas fisicas.

Del expediente remitido aparece igualmente que
con fecha de 13 de enero de 2003 se realiza por la
recurrente una transferencia bancaria por importe
de 2.500 euros a cuenta bancaria del Banco de China
donde constan varios beneficiarios, entre ellos sus
padres; con anterioridad y con fecha de 29 de abril
de 2002, consta un certificado bancario de entidad
espafiola en el que se afirma que la interesada reali-
za con fecha de 27 de diciembre de 2000 una trans-
ferencia por valor de 500 délares a favor de Z.J., su
padre.

La causa denegatoria del visado para reagrupa-
cién familar es la carencia de recursos econémi-
cos suficientes del reagrupante y ahora recurren-
te, si bien en el expediente remitido, como hace
notar la demandante, consta una resoluciéon de
dicha Embajada de Espana en Pekin en relacién
con la inicial solicitud de peticiéon de visado para
reagrupacion familiar, en la que con fecha de 26
de junio de 2002 se deniega aquel por causa de
no acreditar razones que justifiquen la necesidad
de autorizar su residencia en Espaiia, resolucion
que aparece referida sélo a los padres reagrupa-
bles.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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Consta también del expediente remitido que la rea-
grupante solicité en nuestro pais la emision del
correspondiente informe gubernativo para la con-
cesion de los mentados visados, con fecha de 26 de
abril de 2002, conforme el Real Decreto 864/2001,
sin que en dicho expediente aparezca la emision del
informe; a tal respecto, en pagina siete del expe-
diente consta comunicacién de fax con data de 20
de mayo de 2002 en la que se dice con esa fecha
haber enviado consulta del expediente de visado
asignandole en informe consular «favorable», cuan-
do el criterio correcto es desfavorable, al no acredi-
tar razones que justifiquen la necesidad de autori-
zar su residencia en Espana.

Alega el actor como causas de oposicion en esta
Sede, que la recurrente y su esposo tienen un tra-
bajo estable en Espania, habiéndose solicitado con
data de 26 de abril de 2002 la evacuacion del pre-
ceptivo informe gubernativo ante la Delegacién del
Gobierno en Aragén, acompandndose todos los
documentos exigidos reglamentariamente, sin que
ni el Consulado ni la dicha autoridad gubernativa le
pusieran de manifiesto el hipotético informe, pri-
vandose aside la posibilidad de aclarar las posibles
deficiencias de la documentacién aportada y prue-
ba de la solvencia econdmica familiar para la rea-
grupacion solicitada, lo que provocé indefension al
privar a la recurrente del tramite de vista y consi-
guiente posibilidad de contradecir en la oportuna
instancia las alegaciones gubernativas. En fin, se
alega que la resolucién recurrida niega el derecho a
la vida en familia conforme aparece la nueva regu-
lacién de la reagrupacion familiar en la LO 4/2000,
sin tener en cuenta que la recurrente tiene una hija
nacida en Espaia y que ella y su esposo residen en
Espana desde hace mas de cinco afios y con una
situacion econémica de solvencia acreditada y
notoria.

(...) del expediente remitido aparece que la causa
final de la denegacion de los citados visados sea la
de falta de recursos econémicos suficientes en el
reagrupante; esta circunstancia determina que se
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circunscriba el dicho acto administrativo a una
motivacion, si no extensa, al menos suficiente
para que el interesado pueda realizar un cimulo
de alegaciones y aportar documentos encamina-
dos a la probanza contraria de la existencia de
recursos econdmicos suficientes, lo que realiza en
esta Sede (..). Han sido precisamente aquellas con-
diciones referidas a la reagrupante, la carencia de
recursos econdémicos suficientes, las que han
determinado la denegacién del visado, de forma
consecuente que al no obrar en el dicho expedien-
te remitido aquel informe, la motivacién del acto
administrativo adolece en este particular aspecto
de una insuficiencia que, si no causatoria de inde-
fension (porque el recurrente ha podido alegar en
su defensa y ha aportado los documentos que esti-
mo pertinentes) si constitutiva de una irregulari-
dad en el procedimiento seguido para su tramita-
cion.

De esta forma procede determinar ahora si la
denegacion administrativa fue adecuada en su
momento, debiéndose notar que la prueba asi
aportada por la solicitante se refiere a una situa-
cién econdémica posterior a la peticion de los visa-
dos, aunque no cabe duda que también temporal-
mente concatenada con la anterior situacién y
fecha en la que solicitan los visados, que se remon-
ta a data de 26 de abril de 2002; en estos momen-
tos se acredita la residencia y trabajo legal de la
recurrente y su esposo y la constancia de una
transferencia bancaria a los familiares reagrupa-
bles por valor de 500 ddlares girada el dia 27 de
diciembre de 2002, casi dos anos antes de la peti-
cién del visado. (..).En definitiva, lo cierto es que el
tiempo de solicitud de los visados —y con poste-
rioridad, como acredita en esta Sede— se muestra
la interesada como apta econémicamente para
hacerse cargo de tales familiares, sus padres (asi
también la hija nacida en Espana), con lo que la
resoluciéon administrativa denegatoria de los cita-
dos visados no fue ajustada a derecho y debe
dejarse sin efecto.”
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EXPULSION

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de las Islas Balea-
res, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 24 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 905/2001.

Ponente: D. Jesus Ignacio Algora Herrando.

Voz: Expulsion del territorio nacional.

Resumen: El Tribunal estima parcialmente el recurso y
declara contraria al ordenamiento juridico la resolucién
que ordenaba la expulsion del territorio nacional con la
consiguiente prohibiciéon de entrada en Espana por un

periodo de tres afos.

“Constituye el objeto del presente recurso conten-
cioso administrativo el examen de legalidad, de un
lado, la Resolucién del Delegado del Gobierno en
esta Comunidad Auténoma, de fecha 6 de octubre
de 2000, por la que se decret6 la expulsién del actor
del territorio nacional, con la consiguiente prohibi-
cion de entrada en Espaia por un periodo de tres
afnos; y de otro, la Resolucion de la misma Delega-
cién, de fecha 9 de enero de 2001, por la que se resol-
vi6 denegar la solicitud de permiso de trabajo y resi-
dencia permanente solicitado.

La primera de dichas resoluciones, decreta la expul-
sion del actor, sobre el hecho de «su detencién en
ingreso en prision para cumplimiento de la conde-
na de un afno y seis meses impuesta por (..) un deli-
to de robo», y con fundamentaeién en que, «los
hechos citados en el primero de los antecedentes de
hecho, son constitutivos de la infraccién grave pre-
vista en el apartado 49.g) de la Ley Orgdnica 4/2000,
de 11 de enero (..) sancionables con la expulsion del
territorio espanol de acuerdo con el articulo 53.1 de
la propia norma, lo que no se desvirtua por las ale-
gaciones del interesado, pues de la condena que le
ha sido impuesta se deriva fehacientemente su par-
ticipacion en la realizacioén de actividad ilegal, cual

es el delito de robo».

(...) la parte actora en su demanda, para solicitar su
anulacion y se le reconozca su derecho a que se le
conceda el permiso de residencia y de trabajo de
cardcter permanente, alega como motivos de
impugnacién que, cumplio6 varios meses de la pena
de prisién por la que fue condenado, estando en
suspenso la misma y el principio non bis in idem, asi
como también el principio de arraigo al haber obte-
nido con anterioridad permisos de trabajo y resi-
dencia, haber obtenido el permiso solicitado por
silencio administrativo y la falta de exigencia de
antecedentes penales en relacion al mencionado
arraigo.

(...) decretar la expulsién del actor, como lo hace la
resolucion recurrida, por el hecho de haber sido
condenado por un delito doloso, y configurar esta
condena como actividad ilegal no permite pueda
ser encuadrado en el tipo de «actividades ilegales»,
no pudiendo olvidar que la anterior causa de expul-
sién de condena por delito doloso de la LO 7/1985 ha
sido eliminado, lo que obliga, y ello asimismo como
consecuencia del principio non bis in idem, ala anu-
lacion de la resolucion de expulsion, por la ausencia
de dicha tipicidad predicada.

Por lo que se refiere a la otra resolucion recurrida, es
decir, la denegacién de permiso de trabajo y resi-
dencia permanente, ante todo debe indicarse que el
actor no puede alegar en su favor la adquisicién de
dicho permiso por silencio administrativo positivo,
por cuanto no solicité la renovacién del permiso ni
la prérroga del permiso de residencia, y de confor-
midad con la disposicion adicional tnica de la Ley
4/2000, sélo en estos supuestos sucede dicha esti-
macion, debiendo rechazarse este motivo de
impugnacion.

(.) en relacion a la alegacidn del principio de arrai-
go, tampoco es posible tenerlo en consideracion, y
ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
31.5 de la Ley Orgdnica 4/2000, al sealar que en la
autorizacion, «se valorara, en funciéon de las cir-
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cunstancias de cada supuesto, la posibilidad de
renovar el permiso de residencia a los extranjeros
que hubieran sido condenados por la omisiéon de un
delito y hayan cumplido la condena, los que han
sido indultados. O que se encuentren en situacion
de remision condicional de la pena». En el caso, nin-
guno de estos supuestos se da, pues la pena impues-
ta solo fue cumplida en parte, y se encuentra sus-
pendida. Consecuencia, pues, sera la desestimacion
del recurso en relacion a la denegacion del permiso
solicitado.”

(Véase en este sentido la Sentencia del TS] del Pais
Vasco de 3 de enero de 2003; Rec. Contencioso-Admi-
nistrativo 606/2002.)

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de las Islas Balea-
res, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 24 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 292/2002.

Ponente: D. Jesus Ignacio Algora Herrando.

Voz: Expulsion del territorio nacional.

Resumen: El Tribunal estima el presente recurso interpues-
to por don J.M. contra la resolucién de la Delegacion del
Gobierno por la que se acuerda imponer al actor la sancién
de expulsion del territorio nacional con la consiguiente
prohibicién de entrada en Espana por un periodo de tres

anos.

“Constituye el objeto del presente recurso con-
tencioso administrativo el examen de legalidad
de la Resolucion de la Delegacion del Gobierno en
esta Comunidad Auténoma de las Islas Baleares,
de fecha 18 de febrero de 2002, por la que se
decret6é la expulsion del actor del territorio
nacional, con la consiguiente prohibiciéon de
entrada en Espana por un periodo de tres anos,
en base a «comprobar que carecia de documenta-
ciéon que acreditara su estancia regular en Espa-
fna» y con fundamentacion en que «los hechos
citados en el primero de los antecedentes de
hecho, probados ciertos por las actuaciones y
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comprobaciones llevadas a cabo y documenta-
cién incorporada al procedimiento, no desvirtua-
dos por el interesado en sus alegaciones ya que
en ningin momento ha acreditado su identidad,
filiacion, entrada y estancia irregular en el terri-
torio nacional; (...).»

Silaregla general, en los supuestos de estancia ile-
gal —en el caso, ocurre ante la falta de documenta-
cion presentada por el actor— es como hemos visto
la sancién de multa, no se adivinan las razones que
hayan llevado a imponer la sancién de expulsion,
que puede hacerlo, eso si, (..), pero ello debe ser
motivado para no causar indefension a la parte, y
sobre todo para saber este Tribunal las razones que
condujeron a dicha decision. Al no hacerlo asi pro-
cede la estimacion del recurso, y la anulacion de la
resolucion recurrida por falta de motivacion de la
misma (...) pues no se estd en presencia de un crite-
rio de proporcionalidad ni de falta de competencia,
sino de total ausencia de motivacion para decretar
la expulsion.”

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

Fecha: 7 de febrero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 2520/01.

Ponente: Dha. Maria Abelleira Rodriguez.

Voz: Nacional de Ucrania. Caducidad del visado. Principio
de proporcionalidad: sustitucién de la sancion de expul-
sién por la sancién pecuniaria.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por don Y.O. en
relacion con la resolucion de la Subdelegacion del Gobierno
en Guipuzcoa que impuso al recurrente la sancién de
expulsion del territorio espafol asi como la adicional de
prohibicién de entrada por tres afios en el territorio del

Convenio de Aplicacién del Acuerdo Schengen.

“En la resolucién recurrida se acoge la siguiente
imputacion factica: 1. Que con fecha 19 de septiem-
bre de 2001 fue dictado acuerdo de incoacion de pro-
cedimiento administrativo de expulsién al ciudada-
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no don Y.O., con prohibicién de entrada en territorio
nacional por un periodo de tres anos, (..): don Y.O.
fue controlado con un visado que caducé hace varios
meses, habiendo permanecido, pues, de manera irre-
gular en el Espacio Schengen, careciendo de cual-
quier tipo de autorizacion o permiso que le habilite
para permanecer en Espana. 2. Que notificado a don
Y.O. el referido acuerdo de iniciacion, el interesado
presento escrito de alegaciones que no desvirtuaba
el hecho cierto e incontrovertible de que no disponia
de la documentacion necesaria para permanecer en
Espana. 3. Con fecha 24 de septiembre de 2001, se for-
mulo por el instructor del expediente propuesta de
expulsion del territorio nacional de don Y.O. con pro-
hibicion de entrada en él por un periodo tres afios,
siempre que no exista causa judicial que lo impida.
4.Que notificada al representante legal de don Y.O.1la
propuesta de expulsion del presente expediente, el
interesado present6 escrito de alegaciones que no
introducia ninguna circunstancia relevante para el
expediente que nos ocupa.

(...) se aprecia vulneracién del principio de propor-
cionalidad en la determinacién de la sancion, de
conformidad con los criterios establecidos para la
graduacion de las sanciones en el articulo 55.3 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

(...) hemos de tener en cuenta la nula fundamenta-
cién vertida por la Administracion en su Resolucion
para la imposiciéon de la sancién de expulsion,
entendiendo que ello es una exigencia incuestiona-
ble en la imposicién de sanciones, ya que en caso
contrario la convierte en nula por inmotivada.

Procede por tanto, la sustitucién de la sancién de
expulsién por la sancién pecuniaria de multa (...). A
la vista de que no han quedado acreditadas las cir-
cunstancias econémicas en las que se encuentra el
sancionado, y la carencia de datos que motiven un
pronunciamiento diferente, mds que el referido
para la adquisicién en su dia de visado de residen-
cia, procede imponer la sanciéon de multa en su tra-
mo correspondiente a la tercera parte, (...).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12.
Fecha: 20 de marzo de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1348/2001.

Ponente: Dha. Francisca Rosas Carrion.

Voz: Nacional de Marruecos. Denegacion de entrada en
territorio espanol.

Resument: Se estima el recurso interpuesto por el recurren-
te, nacional de Marruecos, contra la resolucién por la que se
procedié a denegarle la entrada en territorio espafiol. Se
declara la nulidad de las resoluciones, asi como el derecho
que tenia la recurrente a entrar en territorio espafnol en la
fecha en que se le denegd la entrada y se acordé el retorno

al pais de procedencia.

“Se insta en la demanda la anulacién del acto
impugnado y que se reconozca a la recurrente el
derecho a entrar en territorio espafiol al reunir los
requisitos exigidos para ello conforme al precepto
citado, toda vez que habiéndose acogido al proceso
de regularizacion de la LO 4/2000, se habia dictado
resolucion por la que se concedia permiso de resi-
dencia y trabajo, por lo que no necesitaba visado
para entrar en Espana.

().

Consta en el expediente administrativo que la recu-
rrente declaré en el Puesto Fronterizo que llegé a
Espana hace tres anos por Melilla, habiendo pasado
sin pasaporte y habiéndose marchado el anterior 10
de octubre porque su hermano murié, si bien no
tenia pasaje acreditativo de haberse marchado de
Espana en la fecha indicada asi como el documento
de concesion del permiso de trabajo y residencia se
lo mandé a Marruecos su hermano.

().

Consta también en el expediente administrativo
copia de un permiso de trabajo y residencia en
documento unificado tipo «B» a favor del recurren-
te, y suautenticidad ha sido comprobada durante el
proceso mediante la aportacion a los autos de certi-
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ficacion de la Delegacion de gobierno en Murcia. De
los documentos anteriores resulta que el citado per-
miso de trabajo y residencia habia sido solicitado a
favor de la recurrente en el procedimiento de regu-
larizacién al amparo del RD 239/2000, de 19 de
febrero, habiendo sido concedido por resoluciéon
dictada en fecha 14 de noviembre de 2000 por el
Delegado del gobierno en Murcia, con vigencia has-
ta el dia 13 de noviembre de 2001. No consta que se
hubiese recurrido la expresada resolucion, por lo
que ha de estimarse que gano firmeza.

En el caso de autos, la recurrente pretendio6 entrar
en territorio nacional el dia 25 de diciembre de 2001,
por tanto, después de que se le hubiera concedido el
precitado permiso de trabajo y residencia y estando
el mismo vigente.

(...) en el caso presente han quedado desvirtuados
los fundamentos de la actuacién administrativa
recurrida, por cuanto que, como se ha expresado
anteriormente, el visado no es exigible cuando el
extranjero sea titular de una autorizacion de resi-
dencia en Espaiia, o documento andlogo que le per-
mita la entrada en territorio espaiiol, y de lo actua-
do se desprende que en el presente caso, cuando la
recurrente pretendio entrar en territorio nacional y
le fue denegada la entrada, era titular de un permi-
so de trabajo y residencia que estaba vigente y no
necesitaba visado, por todo lo cual procede, con esti-
macioén del presente recurso, declarar la nulidad de
las resoluciones impugnadas por el motivo exami-
nado, si bien ha de sefialarse que no resulta posible
acoger en esta sentencia la pretensiéon de que se
reconozca a la recurrente el derecho a entrar ahora
en territorio espafiol, por cuanto el permiso de tra-
bajo y residencia concedido en fecha 14-11-2000
solo tenia un periodo de vigencia de un ano y no
consta que al tiempo de dictarse la presente resolu-
cién concurran las condiciones para que la deman-
dante pueda entrar en Espana.”
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Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12.
Fecha: 20 de marzo de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1349/01.

Ponente: Diia. Fatima Arana Azpitarte.

Voz: Denegacion de entrada en territorio espanol.
Resumen: Se estima el recurso interpuesto por el recurren-
te, contra la resolucion por la que se procedié a denegarle la
entrada en territorio espanol. Se declara la nulidad de las
actuaciones, asi como el derecho del recurrente a entrar en
territorio espanol en la fecha en la que se le denegé la entra-

da y se acordd el retorno al pais de procedencia.

“(..) ha quedado acreditado en el expediente admi-
nistrativo que con fecha 18 de julio de 2000, la Dele-
gacion de Gobierno de Murcia dict6 resolucion por
la que se concedia a don (...) permiso de trabajo y
residencia en documento unificado tipo b), al ampa-
ro del RD 239/2000, de 18 de febrero, por el que se
establece el procedimiento de regularizacion de
extranjeros, con vigencia desde el 18 de julio de
2000 hasta el 17 de julio de 2001.

Asi las cosas, y habiendo quedado desvirtuada la
concurrencia de la causa que determiné la denega-
cién de entrada en Espaiia del recurrente, toda vez
que en la fecha en que pretendié entrar en Espana
—25 de enero de 2001— era titular de permiso de
residencia y trabajo, procede, con estimacion del
presente recurso, declarar la nulidad de las resolu-
ciones impugnadas asi como el derecho que tenia el
recurrente a entrar en dicha fecha en territorio
espaniol, siendo en que debe interpretarse lo solici-
tado en el suplico de la demanda, toda vez en que en
el momento actual no se puede reconocer su dere-
cho a entrar «como residente y trabajador», al igno-
rarse si dispone de tales permisos.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 72.

Fecha: 7 de abril de 2003.

Recurso de Casacion: 479/1999.
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Ponente: D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

Voz: Expulsion. No se prueba la carencia de medios licitos
de vida. Licitud de la llamada “actividad de alterne”. Ciuda-
dana dominicana.

Resumen: E]l Tribunal ha lugar al recurso de casacion inter-
puesto por dona C.A. contra la sentencia recurrida por la
que se desestima el recurso interpuesto contra la resolu-
cion de la Subdelegacién del Gobierno de Lugo sobre acuer-
do de expulsion del territorio nacional y prohibicién de

entrada en Espana por tres anos.

“La Sentencia objeto del presente recurso de casa-
cion confirmo la legalidad de la resolucion del Sub-
delegado del Gobierno en Lugo por la que acordé la
expulsion del territorio nacional por tres anos de
dona C.A., ciudadana dominicana. Dicha decision
fue adoptada en virtud del articulo 26.1.f) de la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, de derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espaiia, es decir, por care-
cer la actora de medios licitos de vida.

(-)-

Las cuestiones suscitadas por el presente recurso de
casacion son las mismas que afronté la Sala en su
Sentencia de 25 de octubre de 2002 al resolver el
recurso de casacidén 10326/1998, también interpues-
to frente a una Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia dictada en el proceso previsto en
la Ley 62/1978 y confirmatoria de la legalidad de
una orden de expulsion dictada por el Subdelegado
del Gobierno en Lugo contra una extranjera sor-
prendida por la noche, en ropa interior, en un Club
y a la que se le aplicé el articulo 26.1.f) de la Ley
Organica 7/1985 ya que, al considerar la Administra-
cion que vivia del ejercicio de la prostitucion, care-
cia de medios licitos de vida.

Enfrentada la Sala a la invocacion de la infraccién de
la jurisprudencia sobre la improcedencia de califi-
car como ilicita la llamada actividad de «alterne»,
dijo, en lo que ahora interesa, lo siguiente:

«(...) la llamada actividad de ‘alterne’ no puede ser
reputada ilegal a los efectos de configurar con ella el
especifico supuesto de expulsiéon que se contem-
plaba en el apartado f) del articulo 26 de la LO
7/1985 para la conducta consistente en ‘desarrollar
actividades ilegales’; y sobre esa base han argumen-
tado que, siendo licito el ‘alterne’, la calificacién con-
traria realizada respecto del mismo con el fin de
aplicar ese especifico supuesto de expulsion de que
se viene hablando constituye una vulneracién, por
inaplicacion, del articulo 24.2 de la CE, en cuanto
que ello supone una incriminacion, sin actividad
probatoria de cargo, de la concreta conducta repro-
chada como causa de expulsion.

() la Sentencia de esta Sala de 28 de mayo de 1996
declaré que la actividad de ‘alterne’ tampoco podia
subsumirse en la expresion ‘desarrollar actividades,
(-.), pues con independencia de la valoracién ético-
social que tal actividad pueda merecer, es lo cierto
que no puede ser tachada de ilegal salvo que se pro-
dujera bajo circunstancias configuradoras de los
tipos penales descritos como delitos relativos a la
prostitucion (...).

Y, tras lo anterior, debe sefialarse que estas ultimas
circunstancias la resolucion administrativa objeto
de controversia en el presente proceso no las da por
acreditadas.

() el razonamiento de la sentencia a quo no resulta
acertado en el caso presente, ya que esa resolucion
administrativa impugnada no imputé a la recu-
rrente como causa de su expulsion la falta de los
correspondientes permisos.»

Pues bien, en el caso presente debemos seguir, en
virtud del principio de igualdad en la aplicacion de
la Ley, los mismos criterios que se acaban de repro-
ducir, lo cual nos lleva a estimar el recurso de casa-
cién y, tras anular la Sentencia de instancia, a esti-
mar también el recurso contencioso-administrati-
vo, pues la resolucion del Subdelegado del Gobierno
en Lugo no es conforme a Derecho.”

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

PERMISO DE RESIDENCIA

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 42

Fecha: 20 de diciembre de 2002.

Recurso de Casacion: 5771/1998.

Ponente: D. Rodolfo Soto Vazquez.

Voz: Permiso de residencia y trabajo. Regularizaciéon 1991.
La existencia de una detencién aislada no puede dar lugar
por sisola ala denegacion del permiso de residencia.
Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
la Administracién del Estado contra sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia sobre denegacién del per-

miso de trabajo.

“En el caso examinado (..) como Unica causa de
denegacion del permiso de residencia del subdito
marroqui demandante, solicitado en el afio 1991
para regularizar su situacién laboral en Espana al
amparo del Acuerdo del Consejo de Ministros de 7
de junio de 1991, la Direccién General de Policia adu-
jo la constancia de una conducta antisocial contra-
ria al orden publico, sin mayores especificaciones,
concretandose Unicamente, (...), que el inico moti-
vo de esa apreciacion radicaba en que el solicitante
no habia acreditado el que hubiesen quedado sin
efecto las responsabilidades penales derivadas de
una detencion que habia sufrido en Cadiz mds de
siete afios atrds (..) por tenencia de drogas. Ha que-
dado demostrado en el curso del proceso —y asi lo
declara la sentencia recurrida— que no constan nin-
gun tipo de antecedentes penales, ni aun cancela-
dos, con respecto a ese u otro hecho sancionable a
cargo del demandante. Unicamente figura una nota
manuscrita en el certificado negativo del Registro
de Penados y Rebeldes haciendo constar la existen-
ciade una causa (..) que no es otra que la presente, y
que nada tiene que ver con la conducta anterior del
demandante.
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Por el contrario, si consta acreditada la estancia del
actor en Espana desde el ano 1974 y la obtencion del
titulo de maestria industrial en 1976, asi como que
viene desempenando satisfactoriamente su trabajo
de monitor de relaciones publicas en la misma
empresa desde hace mads de diez anos.

Aun admitiendo la existencia de una detencién por
posesion de drogas en el afio 1984, sin que conste ni
la finalidad de la tenencia ni la importancia cuanti-
tativa de la droga ocupada, lo cierto es que ese
hecho aislado no puede dar lugar por si solo a la
denegacion del permiso de residencia siete afios
después cuando no ha dado lugar a la imposicién de
responsabilidad penal o administrativa de ningiin
tipo, nila misma Administracién ha juzgado conve-
niente la incoacién de un expediente para acordar
la expulsion que ahora alega como pretexto para
denegar el permiso.

Por otra parte resulta dificil de concebir que pueda
considerarse causa obstativa para regularizar la
residencia en Espana de don A.R,, a causa de su inci-
dencia en motivo de expulsion del territorio nacio-
nal, por revelar una conducta atentatoria contra el
ordeny la tranquilidad publica un hecho del cual la
Administracién tenia sobrada constancia desde sie-
te anos atras, sin que hasta el momento haya juzga-
do oportuno darse por enterada de ello.”

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

Fecha: 14 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 80/2002.

Ponente: D.José Luis Diaz Roldan.

Voz: Permiso de residencia temporal. Nacionalidad paquis-
tani.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don E. contra resolucién denegatoria de permiso de resi-

dencia.

“Por el actor se impugna la resolucién del Delegado
del Gobierno de La Rioja, de fecha 29 de octubre de
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2001, que deniega el permiso de residencia tempo-
ral solicitado, advirtiéndole de la obligacién de
abandonar el territorio nacional. La razén por la que
la Administracién no concede el expresado permiso
es la falta de presentacion de oferta de trabajo y la
inexistencia de vinculos familiares con espanoles o
con extranjeros residentes legales.

El actor, ciudadano de nacionalidad paquistani, soli-
cit6 el dia 20 de junio de 2001 la concesion del per-
miso de residencia temporal por arraigo (...).

(...) sostiene el recurrente que lleva en Espana con
anterioridad a junio de 2000, tiene familiares en
Espana, en concreto un primo suyo, y entiende que
con el cumplimiento del requisito de estancia en
Espana con anterioridad al 23 de enero de 2001,
cumple con los criterios establecidos por la Delega-
cion del Gobierno para la concesion del permiso de
residencia solicitado.

No puede prosperar el motivo opuesto por el
demandante porque para la regularizacién del actor
era necesario el cumplimiento de los tres criterios
establecidos por la Delegacion del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracion, que aparecen recogidos
en el hecho 1 de la resolucién recurrida, y no sélo el
primero de ellos, como pretende el interesado.

En un examen del expediente administrativo incor-
porado a los autos no se acredita en modo alguno
que el actor tenga una situacién de arraigo en nues-
tro pais, al no presentar oferta alguna de trabajo ni
tampoco la existencia de vinculos familiares con
extranjeros residentes en Espafia o con espanoles.

En consecuencia, al incumplir el criterio de arraigo
no puede concederse al actor el permiso de residen-
cia solicitado.”

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

Fecha: 14 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 255/2002.

Ponente: D. José Luis Diaz Roldan.

Voz: Permiso de residencia temporal. Denegacion. Nacio-
nalidad paquistani.

Resument: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don B. contra Resolucién por la que se deniega permiso de

residencia temporal.

“Por el actor se impugna la resolucién del Delegado
del Gobierno en La Rioja, de fecha 15 de marzo de
2002, que denegaba el permiso de residencia tem-
poral solicitado, advirtiéndole de la obligacion de
abandonar el territorio espafiol. La razon por la que
la Administracién deniega dicho permiso es no
haber acreditado que se encontrara en Espaia antes
del 23 de enero de 2001.

Alega el recurrente que ha probado el cumplimien-
to del expresado requisito mediante la aportacion
de la tarjeta de embarque, en la que figura que se
traslado el dia 14 de septiembre de 2000 desde Lon-
dres a Bilbao, (..), y mediante el justificante de envio
de dinero (...), lo que conduce a la concesion del per-
miso peticionado al cumplir legalmente los restan-
tes requisitos exigidos.

El actor, ciudadano de nacionalidad paquistani, soli-
cit6 el dia 13 de junio de 2001 la concesién de per-
miso de residencia temporal por arraigo (...).

La Sala considera que no resulta acreditado que el
actor estuviera en Espana de forma estable con
anterioridad al 23 de enero de 2001, porque a estos
efectos es insuficiente la prueba practicada, pues
tanto la fotocopia de la tarjeta de embarque obran-
te en el expediente administrativo como la fotoco-
pia del justificante de envio de dinero expedido el
29 de noviembre de 2000, no pueden servir para
acreditar dicha circunstancia, por carecer de la sufi-
ciente consistencia. Respecto a esta ultima prueba
documental, aunque compareci6 en la fase proba-
toria el representante legal de la empresa (...), afir-
mando que para el envio del dinero se le exigi6 la
documentacién, dicha manifestacion por si sola no
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tiene virtualidad necesaria para probar que, efecti-
vamente, fue el actor quien hizo dicho envio.”

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

Fecha: 21 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 120/2002.

Ponente: D. José Luis Diaz Roldan.

Voz: Permiso de residencia temporal por arraigo. Naciona-
lidad marroqui.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por don
S. contra la resolucion del Delegado del Gobierno en La Rio-
ja, reconociendo el derecho del actor a que le sea concedido

el permiso de residencia solicitado.

“Por el actor se impugna la resolucién del Delegado
del Gobierno en La Rioja, de fecha 19 de diciembre
de 2001, que denegaba el permiso de residencia
temporal solicitado, advirtiéndole de la obligacion
de abandonar el territorio nacional en el plazo de
quince dias. La razén por la que la Administracion
no concede el permiso solicitado es no haber acre-
ditado fehacientemente que se encontrase en Espa-
na desde antes del 23 de enero de 2001.

Alega el recurrente que llegé a Espaia en el ano
2000 y que, por tanto, cumple los requisitos exigi-
dos para la concesiéon del permiso de residencia
interesado.

El actor, ciudadano de nacionalidad marroqui, soli-
cité el dia 19 de junio de 2001 la concesién del per-
miso de residencia temporal por arraigo (...).

() en el proceso queda acreditado, (..) que el actor tuvo
suresidencia y domicilio habitual, en el inmueble sito
en C/(..), viviendo en dicho municipio durante el afio
2000, lo que unido a los restantes documentos
aportados con la demanda prueban que se encontra-
ba en Espana con anterioridad al 23 de enero de 2001.

Una vez acreditada esta circunstancia, queda por
verificar si cumple los restantes requisitos exigidos
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() para la concesion del permiso de residencia peti-
cionado.

En un estudio del expediente administrativo incor-
porado a los autos se comprueba que el actor pre-
sent6 una oferta de trabajo junto con su solicitud,
carece de antecedentes, no estd incurso en ninguna
de las causas de expulsion (...), ni ha sido acordada
su expulsion del territorio nacional, ni tampoco tie-
ne proceso judicial penal en curso.”

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

Fecha: 31 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 460/2002.

Ponente: D. Juan A. Fernandez Fernandez.

Voz: Permiso de residencia. Temporal por arraigo. Denega-
cién improcedente.

Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por
dofia M.E.C.B. contra la resolucién de la Delegacion del
Gobierno en Navarra por la que se deniega a la recurrente la
residencia temporal por arraigo, imponiéndose la obliga-

cion de abandonar el territorio nacional.

“La recurrente solicito el permiso de residencia tem-
poral el 18 de julio de 2001, antes de que hubiese
entrado en vigor el Real Decreto 864/2001; asi, de
conformidad con la transitoria segunda de esa nor-
ma, hay que aplicar al caso la LO 4/2000 y el Real
Decreto 155/1996.

La solicitud de la recurrente fue desestimada por-
que no acreditd la situacién de arraigo y asies sinos
cenimos a lo que consta en el expediente.

Pero con la demanda se ha presentado certificado
de empadronamiento a tenor del cual la recurrente
desde el 16 de marzo de 2000 reside en Espana en el
mismo domicilio con quien resulta ser el padre de
su hijo, y que en la fecha de la solicitud tenia permi-
so de residencia y trabajo.
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Con esos datos reales, y en particular el de convi-
vencia que ha de presumirse more uxorio con resi-
dente legal en Espana, entendemos acreditada la
situacion de arraigo (articulo 31.4 de la LO 4/2000).

Por esa sola razén, no otra ha sido en apreciaciéon
contraria la que ha motivado la denegacion del per-
miso, y no exactamente por la de reagrupacion
familiar también alegadas por el recurrente hay que
estimar su pretension.”

PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32.
Fecha: 31 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1487/2002.

Ponente: D.Juan Luis Ibarra Robles.

Voz: Procedimiento sancionador. Nacional de Iran. Sanciéon
de expulsion del territorio nacional.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
don F. en relacién con la resolucion de la Subdelegacion del
Gobierno en Guiptuzcoa que impuso al recurrente la san-
cion de expulsion del territorio espanol asi como la adicio-
nal de prohibicion de entrada por tres anos en el territorio

de aplicacion del Convenio de Schengen.

“En la resolucién recurrida se acoge la siguiente
imputacion factica: don F. efectud su entrada en el
Espacio Shengen sin pasaporte, habiendo permane-
cido, pues, de manera irregular en dicho Espacio,
careciendo de cualquier tipo de autorizacién o per-
miso que le habilite para permanecer legalmente en
Espana.

(..) se imputa al extranjero recurrente que efectuara
su entrada en el espacio Shengen sin pasaporte y
que permaneciera de manera irregular en Espana, al
carecer de cualquier tipo de autorizacién o permiso

que le habilite para la estancia en nuestro pais. Y se
califica dicho hecho como constitutivo de la infrac-
cién administrativa grave (...).

No se aprecia vulneracion del principio de propor-
cionalidad en la determinacién de la sancién, de
conformidad con los criterios establecidos para la
graduacion de las sanciones (...).

La aplicacion de los anteriores factores al supuesto
de autos, lleva a este Tribunal a apreciar que la reso-
lucién sancionadora impugnada no ha infringido el
principio de proporcionalidad en la determinacion
de la sancion de expulsion ya que:

a) Atendiendo a la posicién individual del extranje-
ro recurrente, el hecho constitutivo de la infraccion
grave (estancia irregular en Espaia al no portar
autorizaciéon administrativa de transito, estancia o
residencia en Espana, habiendo entrado en el espa-
cio Shengen sin estar provisto de pasaporte) denota
una actuacion, al menos imprudente, con un grado
de antijuridicidad en la accién superior a la mera
inobservancia de los deberes administrativos
impuestos a los extranjeros en los articulos 23 y
siguientes de la Ley Organica 4/2000.

b) Atendiendo a la perspectiva de la finalidad perse-
guida por la regulacién de la entrada, transito y
estancia y en el territorio espaniol de las personas
extranjeras, la accion cometida por el recurrente tie-
ne una notable trascendencia en la medida en la que
frustra o, en el caso de autos, pone en riesgo la fina-
lidad de la exigencia legal de que el extranjero que
pretenda entrar en territorio espanol debe hacerlo
provisto de pasaporte o documento de viaje que
acredite su identidad; y, asi mismo, debe cumplir
con el resto de los requisitos que se establecen en el
articulo 25 de la Ley Orgdnica 4/2000; igualmente,
para la estancia en territorio espafol por un perio-
do de tiempo no superior a noventa dias; o, en su
caso, para residir en territorio espanol el extranjero
debe estar provisto de la pertinente autorizacion
administrativa.”

DERECHO DE EXTRANJERIA
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Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32.
Fecha: 31 de enero de 2003.

Recurso Contencioso-Administrativo: 2040/2001.

Ponente: Dha. Maria Abelleira Rodriguez.

Voz: Procedimiento sancionador. Natural de Bangla desh.
Sancién de expulsion del territorio nacional.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto por
donF. en relacién con la resolucion de la Subdelegacion del
Gobierno en Guipuzcoa que impuso al recurrente la san-
cion de expulsion del territorio nacional asi como la adi-
cional de prohibicién de entrada en el territorio del Conve-

nio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen por tres anos.

“La resolucion recurrida aprecia la comision por el
recurrente de la infraccién grave prevista en el articu-
lo 53.a) de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciem-
bre: encontrarse irregularmente en territorio espa-
nol, por no haber obtenido o tener caducada mas de
tres meses la prorroga de estancia, la autorizacion de
residencia o documentos andlogos, cuando fueren
exigibles, y siempre que el interesado no hubiere
solicitado la renovacién de los mismos en el plazo
previsto reglamentariamente constituyendo la mis-
ma un hecho negativo (no haber solicitado ni obte-
nido la exigible prérroga de estancia o el permiso de
residencia al ser requerio para ello por la policia del
puesto fronterizo de Biriatou-Irtiin) y tal situacién, en
la formulacién empleada por la autoridad instructo-
ra tanto en el acuerdo de incoacién (..) como en la
propuesta de resolucion (..) no se aprecia que se pro-
duzca una infraccion del deber administrativo de
motivacion factica de los actos de gravamen (...) (refe-
rida ala ausencia de un titulo habilitante para la per-
manencia en Espana) del fundamento juridico que
los recoge y ampara y de la sancién que se les atribu-
ye. Debiendo tener en cuenta que el recurrente en las
alegaciones formuladas al acuerdo de incoacion
imputa el defecto de motivacion respecto de la pro-
puesta de resoluciéon que todavia no se habia dicta-
do, y, una vez dictada esta ultima, no formula ningu-
na alegacion, ni presenta documento alguno que
desvirtue los hechos que se le atribuyen de estancia
irregular en el territorio nacional.
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().

La defensa de la parte actora solicita la nulidad de la
Resolucién sancionadora en base a dos presuntos
defectos:

1.—No aportacion al expediente del acuse de reci-
bo de la informacién del hecho de su detencién al
Consulado o Embajada del Pais de Origen. Del exa-
men del expediente administrativo se deduce que
no ocurre tal situaciéon pues en la Diligencia de
informacién de derechos al detenido se observa la
diligencia por la cual se informa a la Embajada del
Pais de Origen via telefénica, (...), aparte del hecho
de que posteriormente se comunica mediante Ofi-
cio (...) que se ha detenido y puesto en libertad al
Sr. F. al Consulado de Bangladesh. Por tanto, nin-
gun defecto podemos apreciar aqui. 2.—No apare-
ce en el expediente la Decisién o Resolucion de la
Gendarmeria Francesa por la cual no se admite al
Sr. F. en territorio francés. Si bien es cierto que no
consta en el expediente administrativo tal Resolu-
cion, ello no obsta a la acreditacion y realidad del
hecho cierto de la estancia ilegal del recurrente en
territorio espanol sin titulo habilitante ni tampo-
co desvirtua o enerva el hecho en si. Maxime todo
lo anterior, debemos tener en cuenta que tal defec-
to no lo denuncié anteriormente el recurrente
durante la tramitacién del procedimiento admi-
nistrativo ni solicité prueba sobre ese hecho, sino
mas bien todo lo contrario, aceptando la inadmi-
sién de las autoridades francesas a entrar en su
territorio y centrando su oposicién en la carencia
de prueba de cargo para sancionar su conducta.
Por todo ello, tal defecto formal no puede implicar
lanulidad de la Resolucion espaiiola, atendiendo a
que en su caso, pudiera motivar un recurso por
actuaciones administrativas francesas pero en
ningun caso por el hecho constatado en territorio
espanol de carencia de visado o permiso de resi-
dencia.

(...) referida la infraccién a la situacién de estancia
ilegal en territorio nacional sin titulo habilitante, la
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prueba de cargo aparece suficientemente constitui-
da mediante el hecho acreditado y documentado en
el expediente administrativo de que el recurrente,
al ser requerido de identificacién por funcionarios
de la policia de fronteras no mostré ningun titulo
habilitante para su estancia en el espacio Schengen,
ningun documento, ni portaba identificacién algu-
na. Frente a dicha prueba de cargo, la defensa de la
parte actora no rebate el hecho de forma alguna,
conociendo sin embargo la imputacion que se le
realiza de estancia ilegal en territorio nacional y la
carencia de titulo alguno que se lo permita. Esta
apreciacion inicial de caracter material se ha visto
consolidada mediante la completa ausencia de ale-
gacion y prueba en contrario por parte de la impu-
tada en la fase de prueba del procedimiento admi-
nistrativo. Por lo que debe tenerse, también, por
adecuadamente probada la comision de la infrac-
cién prevista en el apartado a) del articulo 53 de la
Ley Organica 8/2000.

(-)-

Lo que, trasladado al caso de autos, obliga a concluir
que la parte recurrente no puede obtener la tutela
del derecho a la residencia y a la libre circulacién en
Espana en una situacioén en la que no dispone de
autorizacién administrativa de estancia ni de per-
miso de residencia que habilite su permanencia en
territorio espanol.

(...) la resolucién sancionadora impugnada no ha
infringido el principio de proporcionalidad en la
determinacion de la sancién de expulsion ya que:

a) Atendiendo a la posicién individual del extranje-
ro recurrente, el hecho constitutivo de la infraccion
grave (estancia irregular en Espafia sin contar con
autorizacién administrativa de transito, estancia o
residencia en Espana) denota una actuacidn, al
menos imprudente, con un grado de antijuridicidad
en la accién superior a la mera inobservancia de los
deberes administrativos impuestos a los extranje-
ros (...).

b) (..) la accién cometida por la recurrente tiene una
notable trascendencia en la medida en la que, en el
caso de autos, impide hacer efectiva la exigencia
legal de que el extranjero que pretenda residir y tra-
bajar en Espaia debera entrar en el territorio nacio-
nal por los puestos habilitados al efecto y obtener
previamente el permiso de trabajo y residencia. En
el presente caso, no ocurrié asi sino que ni tan
siquiera portaba documentacion alguna relativa a
su identidad.”

DERECHO AL TRABAJO

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

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.

Fecha: 19 de septiembre de 2002.

Recurso de Suplicacion: 8511/2001.

Ponente: Dha. Maria del Carmen Figueras Cuadra.

Voz: Pension de Jubilacion: determinacion de su cuantia.
Base reguladora en la que no se tiene en cuenta los servicios

prestados por trabajadora sin permiso de trabajo.

“Insiste la demandante en esta Sede en su preten-
sion de obtener una prestacion de importe superior
al reconocido en via administrativa. La resolucion
combatida considera correcto el calculo de la enti-
dad Gestora, al no tener en cuenta los servicios pres-
tados por la actora con anterioridad a 1967, toda vez
que la misma es de nacionalidad britdnica y en
aquel momento carecia de permiso de trabajo.

Apoya sus tesis la recurrente en la jurisprudencia
que cita a la que anade parte del contenido de la
Sentencia de esta Sala de fecha 8 de noviembre de
1999; sin embargo olvida que todas ellas se refieren

DERECHO DE EXTRANJERIA
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supuestos en los que se discute la existencia de
requisitos para la obtencién de una prestacién de
jubilacién, que no una cuestién de cotizacion y si
bien, como es obvio, la doctrina jurisprudencial ha
tenido y tiene un criterio favorable el reconoci-
miento del derecho a la prestacion solicitada, en
determinados supuestos, respecto al porcentaje al
que deba ascender la misma el criterio es distinto,
asies de advertir que si bien existe relacion laboral,
no solo cuando medie formalmente un contrato
escrito o de palabra, sino también cuando quede
acreditada la prestacién de servicios retribuidos
dentro del dmbito de organizacién y direccion de
otra persona fisica o juridica, denominada emplea-
dor o empresario, habida cuenta de la presunciéon
en orden a la existencia del contrato de trabajo
entre todo el que presta un servicio por cuenta y
dentro del dmbito de organizacién y direccion de
otroy el que lo recibe a cambio de una retribucion
de aquél, contenida en el articulo 8.1 del Estatuto de
los Trabajadores, en el supuesto que nos ocupa, al
tratarse de una trabajadora extranjera que no tenia
regularizada su situacién administrativa al no
haber obtenido el permiso de trabajo y residencia
correspondiente en el periodo controvertido, es cla-
ro, como acertadamente razona la Magistrado de
instancia, que en aplicacion, precisamente, de los
preceptos invocados, los servicios prestados en tal
lapso de tiempo no pueden ser tenidos en cuenta
para solicitar mayor base reguladora.”

* * *

NOTA: Aunque ni los hechos de los que trae su causa
ni las consideraciones vertidas en instancia aparecen
suficientemente especificados en la sentencia objeto
de comentario, puede colegirse que en el presente
pronunciamiento judicial ocurrieron las siguientes
circunstancias: la demandante, ciudadana de nacio-
nalidad britanica, solicité prestacion de jubilacién al
Instituto Nacional de Seguridad Social, que se le
reconoce sobre la base de 8.239 dias de cotizacion al
Régimen General de Seguridad Social (periodos de
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14-10-1976 a 23-03-1986 y 24-03-1986 a 05-05-1999),
acreditando asi mismo 3.808 dias cotizados en Gran
Bretania (periodo de 06-04-1952 a 05-06-1966), o que
determiné que la cuantia final de la pension fuese el
resultado de aplicar el porcentaje del 84% —en fun-
cion de los anos de cotizacion-a la correspondiente
base reguladora, del cual, el 68,8% de la prestaciéon
era a cargo de la Seguridad Social espanola.

Queda fuera del debate, por ser una cuestiéon incon-
trovertida, pero conviene recodar, que el cdlculo de
la pension efectuado responde al principio de con-
servacion de los derechos adquiridos que posibilita
el computo de cotizaciones realizadas en Sistemas
de Seguridad Social diferentes. En particular, impli-
ca la asuncién como propias de cotizaciones efec-
tuadas en un Sistema de Seguridad Social distinto al
que va a reconocer una determinada prestacion,
dando lugar a lo que se ha venido en llamar “totali-
zacioén de periodos de seguro”.

Centrandonos en el fondo del asunto, se intuye que
la recurrente alegé la aplicacion del criterio flexibili-
zador que la jurisprudencia y la doctrina judicial han
venido utilizando frente a una exigencia puramente
formalista de los requisitos exigidos para acceder a
ciertas prestaciones de Seguridad Social —en particu-
lar respecto de las de incapacidad permanente y
supervivencia y, en menor medida, de la de jubila-
cién- para impedir que su ausencia en determinadas
circunstancias particulares determine el no recono-
cimiento de la prestaciéon y provoque situaciones de
desproteccion social no queridas por el Sistema de
Seguridad Social. Ese sentido humano e individuali-
zador que atiende a las concretas circunstancias del
sujeto causante entendemos que no son de aplica-
cién en el presente caso puesto que la controversia
no se centra en el reconocimiento de la pensién de
jubilacion —que ya le ha sido reconocida a la deman-
dante- sino de ascender el porcentaje aplicable y, en
consecuencia, incrementar la cuantia de la pension
solicitada. Asi acertadamente concluye la Sentencia
objeto de comentario aunque, quiza, la argumenta-
cion utilizada sea excesivamente parca.
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Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Fecha: 8 de octubre de 2002.

Recurso de Suplicacion: 3545/1999.

Ponente: D. José Fernando Lousada Arochena.

Voz: Convenio Especial de la Seguridad Social para emi-
grantes e hijos de emigrantes. Denegacion de alta por falta
de acreditacion de la obligacion de cotizacion en el pais de

acogida.

“SEGUNDO: Respecto al examen de las normas sus-
tantivas y de la jurisprudencia aplicadas, se denun-
cia la inaplicacion del articulo 1.1 del Real Decreto
996/1986, de 25 de abril, y de la Orden Ministerial de
28-7-1987, normas reguladoras del convenio especial
de emigrantes y de hijos de emigrantes, en relacion
con el Convenio, de 7-11-1979, entre Espana y los Esta-
dos Unidos de México, BOE de 5-2-1981, denuncias, a
juicio de la Sala, rechazables, con la consiguiente des-
estimacion del recurso de suplicacién y confirma-
cion integra de la sentencia de instancia, por los
siguientes motivos de indole juridico:

12. De acuerdo con el articulo 1.1 del Real Decreto
996/1986, de 25 de abril, desarrollado a través de la
Orden Ministerial de 28-7-1987, el convenio especial
se establece para emigrantes e hijos de emigrantes
«que trabajen en paises que no tengan suscritos con
Espana un Acuerdo o Convenio de Seguridad Social,
o que, teniéndolo, no cubra todas o alguna de las
prestaciones de jubilacion, invalidez y muerte y
supervivencia» asimildndose el de autos a estos
otros supuestos por «la no exigencia de afiliacion,
por parte del Instituto Mexicano de Seguridad
Social, de aquellas personas que ejerzan la actividad
por cuenta propia, entre los que se encuentran los
administradores y gerentes generales de socieda-
des» —en la razonable interpretacion en beneficio
del solicitante, sustentada a lo largo del expediente
administrativo y plasmada en la resolucion de la
reclamacion previa, de la Tesoreria General de la
Seguridad Social-.

22, Pero, mientras los supuestos especialmente con-
templados en la norma reglamentaria, no precisan

de mayor esfuerzo probatorio, ya que, siendo los
convenios internacionales una parte integrante de
nuestro ordenamiento juridico —articulo 96 de la
Constitucion-, se les aplica el iura novit curia, no
ocurre asi con el supuesto razonablemente asimila-
do, el cual exige, a los efectos de su apreciacion, la
acreditacion de la imposibilidad de afiliacion en la
Seguridad Social de México, lo cual, a la vista de la
declaracion de hechos probados, no se ha acredita-
do -lo Unico acreditado es la ausencia de afiliacion-,
pero no su imposibilidad, o, dicho en otros térmi-
nos, no resulta acreditado que, conforme a la legis-
lacién mexicana el demandante no esté incluido,
como trabajador no auténomo, en el dmbito de apli-
cacion de la Seguridad Social de México.

32. Si la finalidad del convenio especial de emigran-
tes y de hijos de emigrantes es garantizar la protec-
cién de quienes, trabajando en el extranjero, a tra-
vés de los demds mecanismos establecidos -los
Convenios Internacionales de Seguridad Social- no
la tengan garantizada en nuestra Seguridad Social,
la ausencia de acreditacion de la imposibilidad del
solicitante de afiliacién en la Seguridad Social de
MEéxico, nos lleva a la duda —bastante sélida si aten-
demos a su situacion en la sociedad empleadora-
sobre si el solicitante puede —y acaso deba—estar afi-
liado, como trabajador no auténomo, en la Seguri-
dad Social de México, en cuyo caso, si retornase y
trabajase en Espana, si se computarian sus cotiza-
ciones mexicanas y espanolas gracias a lo estableci-
do en el Convenio, de 7-11-1979, entre Espaia y los
Estados Unidos de México, BOE de 5-2-1981.

42. Conviene insistir, en todo caso, que, en el docu-
mento de constancia emitido, a peticion de la Teso-
reria General de la Seguridad Social, por el funcio-
nario competente del Instituto Mexicano del Segu-
ro Social, no resulta acreditado que, tomando cono-
cimiento dicho Instituto de la situacion del solici-
tante, éste no deba estar afiliado a la Seguridad
Social de México, sino sélo (1) «que, al dia de la
fecha, el (actor) (...) no se encuentra afiliado al Insti-
tuto Mexicano del Seguro Social», y (2) «que de con-
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formidad con el articulo 222 de la Ley del Seguro
Social, y de lo dispuesto en el Acuerdo n® 112893 del
H. Consejo Técnico del Instituto Mexicano del Segu-
ro Social, de fecha 13 de mayo de 1963 que se man-
tiene vigente, los patronos personas fisicas asi como
los administradores Uinicos, no tienen la obligacion
de estar incorporados como asegurados al Régimen
Obligatorio del Seguro Social».”

* * *

NOTA: Los hechos en que se apoya la sentencia son
los siguientes: El actor solicita el alta en el Convenio
Especial de la Seguridad Social para inmigrantes e
hijos de inmigrantes ante la Tesoreria de la Seguri-
dad Social que la desestima. Formulada reclamacion
previa, fue igualmente rechazada. Con posteriori-
dad formula demanda y ante idéntico resultado
negativo, interpone recurso de suplicacion, que es el
que resuelve la sentencia.

Como se sabe el alta en este tipo de Convenios espe-
ciales de la Seguridad Social determina la inclusion
en el régimen general de la Seguridad Social del tra-
bajador espafiol emigrante en un pais extranjero
que no tenga suscrito Convenio o Acuerdo de Segu-
ridad Social con Espafia o que teniéndolo no cubra
todas o algunas de las prestaciones de jubilacion,
invalidez y muerte o supervivencia, o que pretenda
retornar de un pais que no tenga suscrito Convenio
o Acuerdo de Seguridad Social con Espana, siempre
y no se halle incluido obligatoriamente en algin
régimen publico de proteccion en Espana.

En el presente supuesto, el actor pretende el alta en
el Convenio Especial, considerando que sus circuns-
tancias se encuadran, por asimilacién, en el ambito
de aplicaciéon del articulo 1.1 del Real Decreto
996/1986, de 25 de abril, y de la Orden Ministerial de
28-7-1987 —normas que regulan los citados Conve-
nios Especiales—, ya que durante su estancia en
México desempeno el cargo de gerente de compras
delaSociedad M.M. S.A, enla que ademas tenia una
pequeiia participacion (70 acciones de un total de
700), no afilidndose al Instituto Mexicano de Segu-
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ro Social al no tener obligacién segun la legislacion
mexicana.

Bien es cierto que de la prueba documental obrante
en el expediente se deduce que el actor no se encon-
traba afiliado al Instituto Mexicano del Seguro
Social; no resulta, sin embargo, acreditado a juicio
del Tribunal, la falta de obligacién de cotizacién, por
cuanto que lo Unico que se aporta a tal efecto es un
documento del citado Instituto, en el que se relacio-
nan los supuestos —patronos personas fisicas y
administradores Unicos—- en que, de acuerdo con la
legislacion mexicana, no hay obligacién de incorpo-
rarse como asegurado al Régimen Obligatorio de
Seguro Social.

El juzgador no entra a valorar si, de acuerdo con la
citada normativa extranjera, las circunstancias per-
sonales del actor —gerente de compras y titular de
un pequeio porcentaje de las participaciones socia-
les— determinarian su obligacioén o no de estar ase-
gurado, Unicamente pone de manifiesto que dicha
circunstancia no ha quedado expresamente acredi-
tada por ninguno de los documentos obrantes en
autos y como consecuencia de ello no es posible
acceder a la peticion del actor, por lo que confirma
la sentencia de instancia.

Tribunal: Sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Social.
Fecha: 3 de diciembre de 2002.

Recurso de Casaciéon para Unificacion de Doctrina:
302/2002.

Ponente: D. Luis Ramén Martinez Garrido.

Voz: Trabajadores del mar: pension de jubilacion: servicios
prestados en embarcaciones de bandera alemana a efectos

de bonificacion de edad.

“SEGUNDO: Denuncia en su recurso el demandante
la infraccién, por interpretacion errénea, del manda-
to del articulo 2 de la Orden de 17 de noviembre de
1983 que desarrolla el Decreto 2309/1970, de 23 de
julio, por el que se regula el Régimen Especial de la
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Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, censura
que, de conformidad con el informe del Ministerio
Fiscal, merece favorable acogida.

Esta Sala se ha pronunciado sobre el tema discutido
en nuestra Sentencia de 21 de enero de 2002 (recur-
$01175/2001). Sus argumentos han de ser necesaria-
mente reproducidos en el presente supuesto dada la
identidad de situaciones. Deciamos alli que «el
articulo 2 de la Orden de 17 de noviembre de 1983,
por la que se desarrolla el Decreto 2309/1970,
sobre reducciones de edades minimas para causar
Pension de Jubilacién en el Régimen Especial de
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, esta-
blece que ‘El tiempo servicio por marinos espanoles
a bordo de embarcaciones extranjeras abanderadas
en paises con los que exista Convenio de Seguridad
Social aplicable a los trabajadores del mar, o en
otros paises, siempre que en este ultimo caso ten-
gan los interesados suscrito Convenio Especial con
el Instituto Social de la Marina, sera tenido en cuen-
ta alos efectos de reduccion de la edad de jubilacion
en el Régimen Especial de Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar, si se acreditara el mismo de
forma suficiente a juicio de la entidad gestora’. Tal y
como afirma el Ministerio Fiscal en su informe, el
precepto es claro cuando otorga el referido derecho
a que se compute el tiempo de prestacion de servi-
cios en buques de bandera holandesa u otro pais
con el que exista Convenio en materia de Seguridad
Social, a los efectos de calcular el coeficiente de
reduccion por edad de la pension de jubilacion de
los trabajadores del mar que se hayan visto en tal
situacién, con independencia de que la pension se
haya calculado integramente con arreglo a la nor-
mativa espafola, pues lo que hace el precepto es
equiparar a estos efectos totalmente el tiempo de
servicio en buques espanoles y extranjeros, siempre
que se den las condiciones que el precepto exige,
que en este caso se cumplen a la vista del Convenio
sobre Seguridad Social suscrito entre Espana y el
Reino de los Paises Bajos, en vigor desde 1 de diciem-
bre de 1974».

Poco importa que en el presente supuesto se trate
de servicios prestados en buques de bandera alema-
na, pues con la Republica Federal de Alemania tam-
bién existia el Tratado de 4 de diciembre de 1977. La
recurrida, en su impugnacion alega que ese tratado
quedo sin efecto en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 6 del Reglamento 1408/1971 que, seguin su tesis,
sustituyo a todos los tratados bilaterales entre los
Estados miembros. Objecién que hemos de recha-
zar. La Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 9 de noviembre de
2000, asunto Thelen, ratifica la doctrina establecida
en las sentencias, Aranjo, Thévenon y Grajera, en el
sentido de que el precepto invocado no se opone a la
aplicacion de las disposiciones de un convenio entre
Estados mas favorable, interpretacion que es aplica-
ble al presente supuesto.

TERCERO: Implica lo mas arriba expuesto que, en el
caso que hoy resolvemos, aplicando esa doctrina, el
demandante ya rebasaba la edad minima de jubila-
ciony que por ello tenga derecho al 100% de la pres-
tacion con cargo a la Seguridad Social Espafiola,
habida cuenta de que es hecho conforme que retine
cotizaciones suficientes para ello.”

* * *

NOTA: Aun siendo la edad ordinaria de jubilacién los
65 anos, en el Régimen Especial de Seguridad Social
de los Trabajadores del Mar existen coeficientes
reductores de la edad de jubilacién que varian del
0,40 a 0,10 segun el tipo de trabajo que se realizd y la
clase de embarcacion en que se efectud aquél, que
permiten llegar a una reduccién de dicha edad de
hasta 10 afios, como mdximo, respecto a la general
de 65 anos. Pues bien, a la vista de los hechos proba-
dos, el actor, que a la fecha del hecho causante tenia
61 anos de edad, acredito 5.010 dias embarcados de
coeficiente 0,35 (en buques alemanes) y 1.542 dias en
buques de coeficiente 0,30, cuya totalidad suponian
una edad de bonificar de 6,75 anos, por lo que alcan-
zabala edad de 65 anos, necesaria para causar jubila-
cion conforme a la legislacion nacional.
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Pero es que, ademads, por cotizaciones, segiin se
recoge también en los antecedentes de hecho, el tra-
bajador tenia derecho al 100% de la pension sobre
una base reguladora de 81.325 pesetas mensuales.

Sobre la base de tales presupuestos, solicité el inte-
resado del ISM la pension de jubilacién que le fue
concedida por dicho Instituto en el 66,56 de prorra-
ta temporis. Disconforme el actor con el porcentaje
y la division de la pensién a prorrata (en virtud del
tiempo de servicios prestados en buques alemanes),
una vez agotada la via administrativa, present6
demanda —que tuvo acogida favorable- en la que
solicitaba el abono del 100% de la base reguladora
de la pension controvertida con cargo exclusivo a la
Seguridad Social espanola.

El Tribunal Supremo confirma esta conclusion,
rechazando la tesis de que si la pension debia ser
Unicamente a cargo de la Seguridad Social espanola
solo habrian de tomarse en consideracion los perio-
dos en los que el actor trabajé en barcos espanoles o,
dicho de otro modo, si se tenian en cuenta los servi-
cios en embarcaciones alemanas, la distribucién de
la cuantia de pensién habria de hacerse a prorrata.
Para ello se basa en el articulo 2 de la Orden de 17 de
noviembre de 1983, que desarrolla el Decreto
2309/1970, de 23 de julio, por el que se regula el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los tra-
bajadores del mar, en cuya virtud, para el calculo de
la reduccion de edades minimas para causar pen-
sién de jubilacion en dicho régimen, permite com-
putar el tiempo servido a bordo de embarcaciones
extranjeras abanderadas en paises con los que exis-
te Convenio de Seguridad Social aplicable a los tra-
bajadores del mar.

El fallo contenido en el reseniado recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina, aun teniendo
gran relevancia, no ofrece mayores comentarios
desde el momento en que el propio Tribunal Supre-
mo admite que la base de dicha doctrina habia sido
ya sentada en un pronunciamiento del mismo ano
(en concreto, en Sentencia de 21 de enero de 2002), si
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bien en esta ocasion extiende su doctrina al supues-
to en que los servicios se hubiesen prestado en
buques abanderados en paises ahora miembros de
la Unioén Europea, siempre que exista un Convenio
de Seguridad Social entre Estados que pueda repu-
tarse mas favorable. A ello no se oponen -y la sen-
tencia objeto de comentario apoya tal considera-
cion en jurisprudencia comunitaria-los articulos 6
y 7 del Reglamento del Consejo 1408/1971, de 14 de
junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regime-
nes de Seguridad Social a los trabajadores por cuen-
ta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los
miembros de sus familias que se desplazan dentro
de la Comunidad, en su versién modificada y actua-
lizada por el Reglamento del Consejo 2001/83, de 2
de junio de 1983, modificado por el Reglamento del
Consejo 2332/89, de 18 de julio de 1989.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas.

Fecha: 8 de mayo de 2003.

Asunto: C-438/00.

Ponente: A. Pergola.

Voz: Principio de no discriminacion. Acuerdo de Asociacion
de las Comunidades Europeas con Eslovaquia: Limitacién
del nimero de jugadores profesionales nacionales de pai-
ses terceros que pueden alienarse por equipo en el campe-

onato de una federacién deportiva.

“Ellitigio principal y la cuestién prejudicial

9. El Sr. Kolpak, nacional eslovaco, celebré en marzo
de 1997 un contrato de trabajo de duraciéon determi-
nada, que expiraba el 30 de junio de 2000, y en
febrero de 2000 un nuevo contrato de duraciéon
determinada, que expiraba el 30 de junio de 2003,
para ocupar el puesto de portero en el equipo ale-
man de balonmano de Segunda Division TSV
Ostringen eV Handball. El Sr. Kolpak percibe un
sueldo mensual. Reside en Alemania y tiene un per-
miso de residencia valido.
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10. E1 DHB, que organiza partidos de Liga y de Copa
en el dmbito federal, le expidié con arreglo al arti-
culo 15 del SpO una licencia de jugador en la que
figuraba la letra «A» debido a su nacionalidad eslo-
vaca.

11. El Sr. Kolpak, que habia solicitado que se le expi-
diese una licencia de jugador que no incluyese la
mencién correspondiente a los nacionales de paises
terceros, entablé una demanda ante el Landgericht
Dortmund (Alemania) contra esta decisién del DHB.
Alegaba que la Republica Eslovaca es uno de los pai-
ses terceros cuyos nacionales pueden participar sin
ninguna restriccién en las competiciones, en las
mismas condiciones que los jugadores alemanes y
comunitarios, en virtud de la prohibicion de discri-
minacién que se deriva del Tratado CE, en relacion
con el Acuerdo de asociacién entre las Comunidades
y Eslovaquia.

12. El Landgericht condend al DHB a expedir al Sr.
Kolpak una licencia de jugador sin la mencion «A»,
debido a que, a tenor del articulo 15 del SpO, éste no
debia ser tratado igual que un jugador nacional de
un pais tercero. El DHB recurri6 contra esta senten-
cia ante el Oberlandesgericht Hamm.

13. El 6rgano jurisdiccional remitente considera que
la remisién al articulo 48 del Tratado CE (actual-
mente articulo 39 CE, tras su modificacién) que rea-
liza el articulo 15, apartado 1, letra b), del SpO debe
entenderse en el sentido de que esta ultima disposi-
cion se aplica inicamente a los jugadores que ten-
gan derecho a un trato de total igualdad con los
nacionales comunitarios desde el punto de vista de
lalibre circulacién de trabajadores. Segun esta inter-
pretacion, el Sr. Kolpak no tendria derecho a la expe-
dicién de una licencia sin las restricciones derivadas
de la inclusiéon de la letra «A», puesto que en los
Acuerdos de asociacion celebrados con los paises de
Europa del Este y del Mediterraneo y en particular
en el Acuerdo de asociacion entre las Comunidades
y Eslovaquia no figura esta igualdad de trato de
cardcter general.

14. Por consiguiente, el 6rgano jurisdiccional remi-
tente se pregunta si lo dispuesto en el articulo 15,
apartado 1, letra b), del SpO es contrario al articulo 38
del Acuerdo de asociacion entre las Comunidades y
Eslovaquia. Si éste fuera el caso y este ultimo articu-
lo tuviera efecto directo frente a los particulares, el
Sr. Kolpak podria exigir la expedicién de una licencia
sin restricciones. [..] Sobre la cuestion prejudicial [...]
Sobre el efecto directo del articulo 38, apartado 1, pri-
mer guién, del Acuerdo de asociacién entre las
Comunidades y Eslovaquia.

(-]

24. Es necesario indicar con caracter preliminar que,
en el apartado 30 de la Sentencia de 29 de enero de
2002, Pokrzeptowicz-Meyer (C-162/00, Rec. p. I-
1049), el Tribunal de Justicia ya reconocié efecto
directo al articulo 37, apartado 1, primer guién, del
Acuerdo europeo por el que se crea una asociacion
entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros, por una parte, y la Republica de Polonia,
por otra, firmado en Bruselas el 16 de diciembre de
1991y aprobado en nombre de las Comunidades por
la Decision 93/743/Euratom, CECA, CE del Consejo 'y
de la Comisién, de 13 de diciembre de 1993 (DO L
348, p. 1; en lo sucesivo, «Acuerdo de asociacién
entre las Comunidades y Polonia»).

25. Pues bien, en primer lugar, el tenor del articulo
38, apartado 1, primer guion, del Acuerdo de asocia-
cién entre las Comunidades y Eslovaquia y el del
articulo 37, apartado 1, primer guién, del Acuerdo de
asociacion entre las Comunidades y Polonia son
idénticos.

26. En segundo lugar, el Acuerdo de asociacién
entre las Comunidades y Eslovaquia y el Acuerdo
de asociacion entre las Comunidades y Polonia no
se distinguen en cuanto a sus objetivos y al contex-
to en el que fueron adoptados. En efecto, en virtud
de su ultimo considerando y de su articulo 1, apar-
tado 2, ambos persiguen, entre otros objetivos, cre-
ar una asociacion destinada a fomentar la expan-
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siéon del comercio y unas relaciones econdmicas
armoniosas entre las partes contratantes para favo-
recer asi el desarrollo econémico dindmico y la
prosperidad en un caso de la Republica de Polonia
y en el otro de la Republica Eslovaca, con el fin de
facilitar la adhesion de estos paises a las Comuni-
dades.

27. En tales circunstancias, del mismo modo que el
articulo 58, apartado 1, del Acuerdo de asociacion
entre las Comunidades y Polonia no se opone al efec-
to directo del articulo 37, apartado 1, primer guidn,
del citado Acuerdo (véase la Sentencia Pokrzepto-
wicz-Meyer, antes citada, apartado 28), el articulo 59,
apartado 1, del Acuerdo de asociacion entre las
Comunidades y Eslovaquia no puede oponerse al
efecto directo del articulo 38, apartado 1, primer
guion, del mismo Acuerdo, habida cuenta de la simi-
litud de las disposiciones de que se trata.

28. Por otra parte, al igual que en el caso del articulo
37, apartado 1, primer guién, del Acuerdo de asocia-
cién entre las Comunidades y Polonia, la ejecucion
del articulo 38, apartado 1, primer guion, del Acuer-
do de asociacion entre las Comunidades y Eslova-
quia no se supedita a que el Consejo de asociacion
creado por dicho Acuerdo adopte medidas comple-
mentarias destinadas a definir sus modalidades de
aplicacién (véase la Sentencia Pokrzeptowicz-
Meyer, antes citada, apartado 29).

29. Por ultimo, al igual que en el caso del articulo 37,
apartado 1, del Acuerdo de asociacién entre las
Comunidades y Polonia, los términos «sin perjuicio
de las condiciones y modalidades aplicables en cada
Estado miembro», que figuran en el articulo 38,
apartado 1, del Acuerdo de asociacién entre las
Comunidades y Eslovaquia, no pueden interpretar-
se en el sentido de que permiten a los Estados
miembros supeditar a determinados requisitos o
restringir de manera discrecional la aplicacién del
principio de no discriminacién que se recoge en
esta disposicion, ya que tal interpretacion vaciaria
de contenido la citada disposicion y la privaria, por
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tanto, de cualquier efecto util (véase la Sentencia
Pokrzeptowicz-Meyer, antes citada, apartados 20 a
24).

30. En tales circunstancias, procede reconocer efec-
to directo al articulo 38, apartado 1, primer guién,
del Acuerdo de asociacion entre las Comunidades y
Eslovaquia, efecto que implica que los nacionales
eslovacos que se amparen en dicho articulo estan
facultados para invocarlo ante los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales del Estado miembro de acogida.
Sobre la aplicabilidad del articulo 38, apartado 1, pri-
mer guion, del Acuerdo de asociacion entre las
Comunidades y Eslovaquia a una norma adoptada
por una federacion deportiva

31. Con cardcter preliminar, debe recordarse que, por
lo que se refiere al articulo 48, apartado 2, del Trata-
do, se desprende del apartado 87 de la sentencia de
15 de diciembre de 1995, Bosman (C-415/93, Rec. p. I-
4921), que la prohibicién de discriminacién conteni-
da en esta disposicion se aplica a reglamentaciones
adoptadas por asociaciones deportivas que deter-
minen las condiciones de ejercicio de una actividad
por cuenta ajena por parte de deportistas profesio-
nales.

32. A este respecto, en el apartado 84 de la Sentencia
Bosman, antes citada, el Tribunal de Justicia obser-
v6 que las condiciones de trabajo se rigen, en los
diferentes Estados miembros, bien por disposicio-
nes de caracter legislativo o reglamentario, bien por
convenios y otros actos celebrados o adoptados por
personas privadas, y que, por consiguiente, si el
objeto del articulo 48 del Tratado se limitara a los
actos de la autoridad publica, ello podria crear des-
igualdades en su aplicacion.

33. Por lo que se refiere al articulo 38, apartado 1, pri-
mer guién, del Acuerdo de asociacién entre las
Comunidades y Eslovaquia, para determinar si esta
disposicion se aplica a una norma adoptada por una
federacion deportiva como el DHB, es necesario
examinar si la interpretacion del articulo 48, apar-
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tado 2, del Tratado seguida por el Tribunal de Justi-
cia puede trasladarse en el caso de autos a la citada
disposiciéon del Acuerdo de asociacién entre las
Comunidades y Eslovaquia.

34. En relacion con esto, el Tribunal de Justicia afir-
mo en los apartados 39 y 40 de la Sentencia Pokr-
zeptowicz-Meyer, antes citada, que, por lo que se
refiere al articulo 37, apartado 1, primer guién, del
Acuerdo de asociacion entre las Comunidades y
Polonia y aunque esta disposicién no establece un
principio de libre circulacién de los trabajadores
polacos dentro de la Comunidad, mientras que el
articulo 48 del Tratado reconoce en favor de los
nacionales comunitarios el principio de libre circu-
lacion de los trabajadores, de la comparacién de los
objetivos y el contexto del Acuerdo de asociacion
entre las Comunidades y Polonia, por una parte, y
los del Tratado CE, por otra, se desprende que no
existe ningin motivo para atribuir al articulo 37,
apartado 1, primer guién, de dicho Acuerdo un
alcance diferente del que determiné el Tribunal de
Justicia en lo que respecta al articulo 48, apartado 2,
del Tratado.

35. En este contexto, el Tribunal de Justicia afirmé
en el apartado 41 de la Sentencia Pokrzeptowicz-
Meyer, antes citada, que el articulo 37, apartado 1,
primer guién, del Acuerdo de asociacion entre las
Comunidades y Polonia establece en favor de los
trabajadores de nacionalidad polaca, desde el
momento en que estan contratados legalmente en
el territorio de un Estado miembro, un derecho a la
igualdad de trato en materia de condiciones de tra-
bajo que tiene el mismo alcance que el que, en tér-
minos similares, reconoce a los nacionales comuni-
tarios el articulo 48, apartado 2, del Tratado.

36. De lo anterior y de las consideraciones formula-
das en los apartados 25 a 30 de la presente Sentencia
resulta que la interpretacion del articulo 48, aparta-
do 2, del Tratado, elaborada por el Tribunal de Justi-
cia en la Sentencia Bosman, antes citada, y recorda-
da en los apartados 31y 32 de la presente Sentencia,

puede trasladarse al articulo 38, apartado 1, primer
guion, del Acuerdo de asociacion entre las Comuni-
dades y Eslovaquia.

37. En tales circunstancias, procede concluir que el
articulo 38, apartado 1, primer guion, del Acuerdo de
asociacion entre las Comunidades y Eslovaquia se
aplica a una norma adoptada por una federaciéon
deportiva como el DHB que determine las condicio-
nes de ejercicio de una actividad por cuenta ajena
por parte de deportistas profesionales.

Sobre el alcance del principio de no discriminacion
establecido en el articulo 38, apartado 1, primer
guion, del Acuerdo de asociacion entre las Comuni-
dades y Eslovaquia.

38. A juicio del DHB y de los Gobiernos helénico,
espanol e italiano, el alcance de la clausula de no dis-
criminacion contenida en el articulo 38 del Acuerdo
de asociacién entre las Comunidades y Eslovaquia
no tiene como finalidad poner en pie de total igual-
dad a los trabajadores nacionales de la Republica
Eslovaca y a los trabajadores nacionales de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea. El DHB y los
citados Gobiernos afirman que la libre circulaciéon
de trabajadores prevista en el articulo 48 del Trata-
do, tal como fue aplicada en el &mbito deportivo por
la Sentencia Bosman, antes citada, puede beneficiar
Unicamente a los nacionales comunitarios o a los de
un Estado miembro del EEE.

39. Ademas, todas las partes que han presentado
observaciones ante el Tribunal de Justicia estan de
acuerdo en que la prohibicion de discriminaciéon
por razén de la nacionalidad, que recoge el articulo
38, apartado 1, primer guion, del Acuerdo de asocia-
cién entre las Comunidades y Eslovaquia, se aplica
solo a los trabajadores de nacionalidad eslovaca que
ya estén legalmente contratados en el territorio de
un Estado miembro y inicamente por lo que res-
pecta a las condiciones de trabajo, de retribucién o
de despido.
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40. En relacién con este extremo, el DHB y los
Gobiernos helénico, espafiol e italiano sostienen
que la norma contenida en el articulo 15, apartados
1, letra b), y 2, del SpO se refiere al acceso al empleo
de los nacionales eslovacos. Por consiguiente, afir-
man que el articulo 38, apartado 1, del Acuerdo de
asociacion entre las Comunidades y Eslovaquia no
puede oponerse a la aplicacion de dicha norma.

41. Por el contrario, el Sr. Kolpak, el Gobierno aleman
y la Comision alegan que los hechos objeto del pro-
cedimiento principal estdn comprendidos en el
ambito de aplicacién del articulo 38, apartado 1, pri-
mer guién, del Acuerdo de asociacién entre las
Comunidades y Eslovaquia, ya que el Sr. Kolpak no
pretende acceder al mercado de trabajo aleman,
sino que ya ejerce legalmente una actividad en Ale-
mania, sobre la base del Derecho interno, y en este
marco sufre una discriminacion relativa a las condi-
ciones de trabajo como consecuencia del SpO.

42. A este respecto, procede senalar con caracter
preliminar que del tenor del articulo 38, apartado 1,
primer guién, del Acuerdo de asociacion entre las
Comunidades y Eslovaquia se desprende que la
prohibicién de discriminaciéon por razén de la
nacionalidad prevista en esta disposicion, se aplica,
por una parte, sélo a los trabajadores de nacionali-
dad eslovaca que ya estén legalmente contratados
en el territorio de un Estado miembro y, por otra,
Unicamente por lo que se refiere a las condiciones
de trabajo, de retribucion o de despido. Por consi-
guiente, dicha disposicion, a diferencia del articulo
48 del Tratado, no se extiende a las normas nacio-
nales relativas al acceso al mercado de trabajo.

43. Pues bien, de la resolucion de remision se
deduce que el Sr. Kolpak ejerce de manera regular
un trabajo por cuenta ajena como portero en vir-
tud de un contrato de trabajo firmado con un
equipo aleman de Segunda Divisidn, que tiene un
permiso de residencia valido y que, segtn la nor-
mativa nacional, no necesita permiso de trabajo
para ejercer su profesion. Asi pues, resulta que ya
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ha tenido acceso al mercado de trabajo en Alema-
nia de forma regular.

44.En este contexto y por lo que respecta mas parti-
cularmente a la cuestion de si una norma como la
prevista en el articulo 15, apartados 1, letra b), y 2, del
SpO constituye una condicion de trabajo, es necesa-
rio sefalar que en la Sentencia Bosman, antes cita-
da, el litigio principal se referia, entre otras cosas, a
unas normas o clausulas de nacionalidad similares,
adoptadas por la Union des associations européen-
nes de football (UEFA).

45. Pues bien, del apartado 120 de la Sentencia Bos-
man, antes citada, resulta que, por una parte, estas
clausulas no afectan al empleo de los jugadores
profesionales, que no estd limitado, sino a la posi-
bilidad de sus clubes de alinearlos en un partido
oficial, y, por otra, que la participacion en tales
encuentros constituye el objeto esencial de su acti-
vidad.

46. Se desprende de lo anterior que una norma
deportiva como la que es objeto del procedimiento
principal se refiere a las condiciones de trabajo a
efectos del articulo 38, apartado 1, primer guién, del
Acuerdo de asociacion entre las Comunidades y
Eslovaquia ya que tiene una incidencia directa en la
participacién, en los encuentros de Liga y de Copa,
de un jugador profesional eslovaco que ya esta con-
tratado de manera regular segun las disposiciones
nacionales del Estado miembro de acogida.

47. En tales circunstancias, para determinar si el
articulo 38, apartado 1, primer guion, del Acuerdo
de asociacién entre las Comunidades y Eslovaquia
se opone a la aplicaciéon de una norma como la pre-
vista en el articulo 15, apartados 1, letra b), y 2, del
SpO, es necesario examinar si dicha norma provoca
una discriminacion prohibida por la citada disposi-
cién de este Acuerdo.

48. A este respecto, procede sefalar, con caracter
preliminar, que, por lo que se refiere al articulo 48,
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apartado 2, del Tratado, del apartado 137 de la Sen-
tencia Bosman, antes citada, se deduce que esta dis-
posicion se opone ala aplicaciéon de normas adopta-
das por asociaciones deportivas segtin las cuales, en
los partidos de las competiciones por ellas organi-
zadas, los clubes de futbol s6lo pueden alinear un
numero limitado de jugadores profesionales nacio-
nales de otros Estados miembros.

49. En cuanto a la interpretacién del articulo 38,
apartado 1, primer guién, del Acuerdo de asociacion
entre las Comunidades y Eslovaquia, de los aparta-
dos 25 a 30, 34, 35 y 44 de la presente Sentencia
resulta, por una parte, que la citada disposicion
establece en favor de los trabajadores de nacionali-
dad eslovaca, desde el momento en que estdn con-
tratados legalmente en el territorio de un Estado
miembro, un derecho a la igualdad de trato en
materia de condiciones de trabajo que tiene el mis-
mo alcance que el que, en términos similares, reco-
noce a los nacionales comunitarios el articulo48,
apartado 2, del Tratado y, por otra, que la norma de
que se trata en el asunto objeto del procedimiento
principal es similar a las cldusulas de nacionalidad
contempladas en la Sentencia Bosman, antes citada.

50. En tales circunstancias, debe senalarse que la
interpretacion del articulo 48, apartado 2, del Tra-
tado elaborada por el Tribunal de Justicia en la Sen-
tencia Bosman, antes citada, y recordada en el apar-
tado 48 de la presente Sentencia, puede trasladarse
al articulo 38, apartado 1, primer guién, del Acuer-
do de asociacion entre las Comunidades y Eslova-
quia.

51. Asi pues, el articulo 38, apartado 1, primer guién,
del Acuerdo de asociacion entre las Comunidades y
Eslovaquia se opone a la aplicacién al Sr. Kolpak de
una norma como la prevista en el articulo 15, aparta-
dos 1, letra b), y 2, del SpO, ya que ésta da lugar a que
el Sr. Kolpak, en su condicion de nacional eslovaco, a
pesar de estar contratado de manera regular en un
Estado miembro, no disponga en principio mds que
de una posibilidad restringida, en relacién con los

jugadores nacionales de Estados miembros o nacio-
nales de Estados miembros del EEE, de participar en
determinados encuentros, a saber, los partidos de
Liga y de Copa de la Bundesliga y de las Regionalli-
gen, que, por otra parte, constituyen el objeto esen-
cial de su actividad como jugador profesional.

52. Esta interpretacion no queda desvirtuada por la
alegacion del DHB segun la cual la norma prevista
en el articulo 15, apartados 1, letra b), y 2, del SpO se
justifica por consideraciones exclusivamente
deportivas, ya que su finalidad es preservar la for-
macién organizada para los jugadores jovenes de
nacionalidad alemana y promover la seleccion

nacional alemana.

53. Es cierto que, en el apartado 127 de la Sentencia
Bosman, antes citada, el Tribunal de Justicia recordo
que en la Sentencia de 14 de julio de 1976, Dona
(13/76, Rec. p. 1333), apartados 14 y 15, habia recono-
cido que las disposiciones del Tratado en materia de
libre circulacién de personas no se oponen a nor-
mativas o practicas que excluyan a los jugadores
extranjeros de la participacién en determinados
encuentros por motivos no econémicos relativos al
cardcter y al marco especificos de dichos encuentros
y que, por lo tanto, se refieran inicamente al depor-
te como tal, como son los encuentros entre equipos
nacionales de diferentes paises.

54. No obstante, en el apartado 128 de la Sentencia
Bosman, antes citada, el Tribunal de Justicia obser-
v6 que las clausulas de nacionalidad no se referian a
encuentros especificos entre equipos representati-
vos de su pais, sino que se aplicaban a todos los
encuentros oficiales entre clubes y, por consiguien-
te, ala parte esencial de la actividad ejercida por los
jugadores profesionales.

55. En este contexto, el Tribunal de Justicia declaro
que el vinculo entre un club de fatbol y el Estado
miembro en el que esta establecido no puede ser
considerado como inherente a la actividad deporti-
va, como tampoco el vinculo que une a dicho club
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con su barrio, su ciudad o su regién. Pues bien, aun
cuando los campeonatos nacionales enfrentan a
clubes de diferentes regiones, diferentes ciudades o
diferentes barrios, no hay ninguna norma que limi-
te, para tales encuentros, el derecho de los clubes a
alinear a jugadores procedentes de otras regiones,
de otras ciudades o de otros barrios. Por otra parte,
en las competiciones internacionales, la participa-
cion estd reservada a los clubes que hayan obtenido
determinados resultados deportivos en sus respec-
tivos paises, sin que la nacionalidad de sus jugado-
res revista particular relevancia (Sentencia Bosman,
antes citada, apartados 131y 132).

56. Habida cuenta de esta jurisprudencia, es necesa-
rio sefalar que la discriminacioén que provoca en el
caso de autos el articulo 15, apartados 1, letra b), y 2,
del SpO no puede entenderse justificada por consi-
deraciones exclusivamente deportivas, ya que de
estas normas se desprende que en los partidos orga-
nizados por el DHB los clubes pueden alinear libre-
mente un numero ilimitado de nacionales de los
Estados miembros del EEE.

57. Por otro lado, en las observaciones presentadas
ante el Tribunal de Justicia no se ha invocado nin-
gun otro argumento que justifique objetivamente
la diferencia de trato entre los jugadores profesio-
nales nacionales de un Estado miembro o de un
Estado miembro del EEE y los jugadores profesiona-
les de nacionalidad eslovaca, derivado del articulo
15, apartados 1, letrab), y 2, del SpO y que afecta a las
condiciones de trabajo de éstos.

58. Resulta de las anteriores consideraciones que
procede responder a la cuestion prejudicial que el
articulo 38, apartado 1, primer guion, del Acuerdo de
asociacién entre las Comunidades y Eslovaquia
debe interpretarse en el sentido de que se opone ala
aplicacién a un deportista profesional de nacionali-
dad eslovaca, contratado de manera regular por un
club establecido en un Estado miembro, de una nor-
ma adoptada por una federacién deportiva del mis-
mo Estado en virtud de la cual los clubes sélo estan
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autorizados a alinear en los partidos de Liga y de
Copa un numero limitado de jugadores procedentes
de paises terceros que no formen parte del Acuerdo
sobre el EEE.

NOTA: La Sentencia que ahora se resefna trae su
causa en una peticion dirigida al Tribunal de Justi-
cia, con arreglo al articulo 234 TCE, por el Oberlan-
desgericht Hamm (Alemania), destinada a obtener,
en el litigio pendiente ante dicho 6rgano jurisdic-
cional entre Deutscher Handballbund eV y Maros
Kolpak, una decision prejudicial sobre la interpre-
tacion del articulo 38, apartado 1, del Acuerdo de
Asociacion entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y la Republica
Eslovaca, por otra, aprobado en nombre de las
Comunidades por la Decisién 94/909/CECA, CE,
Euratom del Consejo y de la Comisién, de 19 de
diciembre de 1994 (DO L 359, p. 1). En concreto, se
pregunta si dicho precepto se opone a que una
federacion deportiva aplique a un deportista pro-
fesional de nacionalidad eslovaca una norma ela-
borada por ella en virtud de la cual los clubes sélo
estan autorizados a alinear en los partidos de Liga y
de Copa un numero limitado de jugadores proce-
dentes de Estados terceros no pertenecientes a las
Comunidades Europeas.

El pronunciamiento jurisprudencial que ahora rese-
fnamos ha vuelto a poner de actualidad el tema de los
llamados “comunitarios B” en relacién con la practi-
ca del deporte profesional, cuestionandose el alcan-
ce de los Acuerdos de Asociacion suscritos por la
Unién Europea con diferentes paises, fundamental-
mente con Europa Central y Oriental, respecto de los
cupos de los reglamentos de las Federaciones depor-
tivas limitando el nimero de jugadores extranjeros
que pueden participar en las competiciones y los
derechos laborales de jugadores extranjeros.

Con caracter general, debe principiarse advirtiendo
que el contenido de estos Acuerdos —diverso respec-
to de los Acuerdos suscritos con otros paises, asi con
Turquia, los del Magreb o con la ACP- se ha venido
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justificando no sélo por factores de indole politica o
econdmica, sino también, y fundamentalmente,
por las posibilidades de una futura adhesion a la
Unién Europea y la puesta en marcha de la politica
comunitaria de cooperacion al desarrollo. Un buen
ejemplo de ello lo encontramos en el Acuerdo de
Asociacion con Eslovaquia, ya que es uno de los diez
paises que el pasado dia 16 de abril firmé en Atenas
el Tratado de Adhesion a la Unién Europea, si bien
su ingreso no sera formal hasta mayo de 2004,
cuando se ratifique por referéndum.

Dicho lo anterior, recuérdese que aquel debate ya
se produjo con ocasion de la Sentencia Bosman en
relacion con los deportistas profesionales de la
Unién Europea y su derecho a la libre circulacion,
como de forma insistente alude la Sentencia objeto
de resenia, en la que el TJCE entendid que las clau-
sulas de nacionalidad que limitaban el nimero de
deportistas de otros Estados miembros alineables
en las competiciones eran contrarias al articulo
48.2 del Tratado de la Unién Europea, que garanti-
zaba la libre circulacion de trabajador y, por tanto,
imponia la abolicién de toda discriminacién por
razoén de nacionalidad entre trabajadores de los
Estados miembros, con respecto al empleo, la retri-
bucién y las condiciones de trabajo. Sin embargo, a
diferencia del caso Bosman, la proscripcién de toda
discriminacién basada en la nacionalidad de los
trabajadores de los Estados asociados no tiene su
fundamento en el Tratado de la Unién Europea y el
principio de libre circulacién que en €l se consagra
sino en las llamadas “clausulas sociales” de los
Acuerdos de Asociaciéon que, con idéntica redac-
cion, reconocen a los trabajadores legalmente con-
tratados en la Unién Europea un derecho equiva-
lente al de la libre circulacién, prohibiendo toda
discriminacién basada en la nacionalidad, por lo
que respecta a las condiciones de trabajo, remune-
racion y despido.

Puede colegirse de inmediato que respecto de los
ciudadanos de Estados asociados, los Acuerdos no
contemplan el derecho al acceso al empleo en pie

de igualdad, lo que obliga al TSJCE a pronunciarse
sobre el alcance de la referida clausula de no discri-
minacién en las condiciones laborales. Para ello,
con caracter preliminar, sienta el efecto directo del
articulo 38.1 del Acuerdo de Asociacion con Eslova-
quia, recordando que igual conclusion se alcanzé
en su Sentencia de 29 de enero de 2002, Pokrzepto-
wicz-Meyer (C-162/00, Rep. p. [-1049) respecto del
articulo 37, apartado [, primer guioén, del Acuerdo
de Asociaciéon con Polonia, de 16 de diciembre de
1991. Este efecto implica que los nacionales eslova-
cos que se amparen en aquel precepto, podran
invocarlo ante los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales del Estado miembro de acogida.

Sentado lo anterior, descarta que la matizaciéon con-
tenida tras la clausula de no discriminacion en el
articulo 38, apartado 1 del Acuerdo de Asociacién
entre las Comunidades y Eslovaquia —“sin perjuicio
de las condiciones y modalidades aplicables en cada
Estado miembro”- pueda interpretarse en el senti-
do de que los Estados miembros puedan supeditar a
determinados requisitos o restringir de manera dis-
crecional tal principio, so pena de privarlo de efecto
atil. Consecuencia de lo anterior es que los naciona-
les de un Estado asociado, desde el momento en que
estan contratados legalmente en el territorio de un
Estado miembro, tienen derecho a la igualdad de
trato en materia de condiciones de trabajo con el
mismo alcance que el que se reconoce a los nacio-
nales comunitarios.

Queda por determinar, entonces, si estas clausulas
limitativas de la alineacién contenidas en disposi-
ciones adoptadas por una federacién deportiva se
refieren a las “condiciones de trabajo” a efectos del
articulo 38, apartado 1, primer guion, del Acuerdo de
Asociacién con Eslovaquia. Y la respuesta para el
TJCE no puede ser sino afirmativa, pues si bien “no
afectan al empleo de los jugadores profesionales,
que no estd limitado, [si] a la posibilidad de sus clu-
bes de alinearlos en un partido oficial, y, [...] la parti-
cipacion en tales encuentros constituye el objeto
esencial de su actividad”.
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Resulta dificil aventurar en este momento las futuras
implicaciones —nétese que durante el proceso partici-
pan observadores de otros paises europeos que pue-
den estar afectados— de esta Sentencia en el panora-
ma deportivo profesional europeo. Parece claro, sin
embargo, que la cuestion no acaba aqui, y que la Sen-
tencia que se comenta no constituye sino un paso
mads —no se sabe hasta qué punto clarificador- en un
proceso todavia abierto. De admitirse, como se hace
en este pronunciamiento, que las normas federativas
que limitan la alineacién de jugadores extranjeros en
determinadas competiciones como vulneradoras del
principio de igualdad de trato, una vez que el extran-
jero es contratado legalmente en un pais de acogida,
no alcanzamos a vislumbrar la diferencia de trata-
miento que haya de darse a la cuestion cuando se
refiera a un extranjero nacional de un pais con el que
la Unién Europea no haya suscrito Acuerdo alguno,
desde el momento en que tanto la normativa sobre
extranjeria (articulos 21 y 22 de la LO 4/2000, refor-
mada por LO 8/2000) como la laboral [articulos 4.2. c)
y 17 del ET] establecen un principio general de inter-
diccién de la discriminacién en cuanto al disfrute de
las condiciones laborales.

PERMISO DE TRABAJO

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

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

Fecha: 26 de abril de 2001.

Voz: Adopcion de medida cautelar positiva consistente en
la concesion de una autorizacién provisional para trabajar

al extranjero recurrente.

“PRIMERO: El articulo 129 de la vigente Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Conten-
cioso-Administrativa, posibilita a los interesados
solicitar en cualquier estado del proceso «la adop-
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cion de cuantas medidas aseguren la efectividad de
la Sentencia». De tal expresion ninguna duda cabe de
la posibilidad de adoptar medidas cautelares -como
la que aqui se interesa— de caracter positivo, y en tal
sentido es significativa la Exposicion de Motivos de
la Ley, al poner de manifiesto que «la suspensién de
la disposicién o acto recurrido no puede constituir
ya la iinica medida cautelar posible. La Ley introduce
en consecuencia la posibilidad de adoptar cualquier
medida cautelar, incluso las de caracter positivo».
Consiguientemente, aunque el acto recurrido sea de
contenido negativo, dado que deniega el permiso de
trabajo solicitado en favor del recurrente, ello no
puede servir de fundamento para el rechazo de la
medida interesada de autorizacion provisional para
poder trabajar por cuenta ajena. No pudiendo, ade-
mads, desconocerse que, como se declara en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de
2000, la antigua y tradicional doctrina jurispruden-
cial acerca de la no suspension cautelar de los actos
negativos, fue superada por la doctrina recogida en
las Sentencias de 13 de marzo de 1999, 28 de abril de
1999y 4 de diciembre de 1999, en las que se declara-
ba expresamente que «las medidas cautelares posi-
tivas estan amparadas por el articulo 24.1 de la Cons-
titucion y contempladas en el articulo 1428 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, supletoria de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que per-
mite la adopcion de aquéllas tendentes a preservar la
ejecucion de lo resuelto en la Sentencia que ponga
fin al pleito, ahora expresamente sancionadas en el
articulo 129.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa».

SEGUNDO: Siendo, por tanto, de posible adopcion la
medida positiva interesada, la cuestion se centra
ahora en determinar si se dan o no los presupuestos
legales para ello, y que vienen a ser recogidos en el
articulo 130 de dicha Ley, al prevenir el primer apar-
tado que previa valoracion circunstanciada de todos
los intereses en conflicto, la medida cautelar podra
acordarse Gnicamente cuando la ejecucién del acto
pudiera hacer perder su finalidad legitima al recur-
so0; estableciendo, en su apartado segundo, la posibi-
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lidad de denegarse, cuando de ella pudiera seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de
tercero que el Juez o Tribunal ponderard en forma
circunstanciada. Con tal regulacién se ha venido a
positivizar la doctrina constitucional recaida en
materia de justicia cautelar, contenida, entre otras,
en la Sentencia 148/1993, de 29 de abril, en la que se
declara que «aunque el incidente cautelar entraia
un juicio de cognicién limitada en el que el 6rgano
judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones
que corresponde resolver en el proceso principal, si
ha de verificar la concurrencia de un peligro de dano
juridico para el derecho cuya proteccion se impetra
derivado de la pendencia del proceso, del retraso en
la emision del fallo definitivo (periculum in mora) y
la apariencia de que el demandante ostenta el dere-
cho invocado con la consiguiente probable o verosi-
mil ilegalidad de la actuacién administrativa (fumus
boni iuris) y, de otro lado, valorar el perjuicio que
para el interés general (...) acarrearia la adopcion de la
medida cautelar solicitada».

Pues bien, la concurrencia del primero de los presu-
puestos mencionados —el periculum in mora- es evi-
dente atendido el contenido, de la resolucién impug-
nada. En efecto, tal resolucién deniega el permiso de
trabajo por cuenta ajena interesado por D. en favor
del recurrente para trabajar en la explotacién agrico-
la de que aquel es titular como pedn agricola. De no
accederse ala medida cautelar solicitada es claro que
una eventual Sentencia estimatoria podria carecer
de efectividad, pues dado el tiempo en que ha de pre-
verse que aquélla puede dictarse es légico suponer
que el referido empresario habra podido contratar a
otra persona, y consiguientemente el recurrente
habra perdido la posibilidad de trabajar que ahora se
le ofrece. Con la autorizacion provisional para traba-
jar que se solicita podra, por tanto, impedirse que el
recurso pierda su finalidad legitima.

Por lo que respecta al fumus boni iuris o apariencia
de buen derecho, también debe concluirse que con-
curre tras el examen del expediente. Sin perjuicio
delo que en su dia pueda resolverse en la Sentencia

que se dicte, no cabe desconocer que consta en el
expediente un informe favorable emitido por el
Delegado del Gobierno en Aragén para la concesion
del oportuno permiso de residencia y que el tinico
motivo determinante de la denegacién del permiso
de trabajo fue el de aconsejarlo la situacién nacional
de empleo, al existir trabajadores nacionales en des-
empleo de profesién peén agricola inscritos en las
oficinas del INEM. Resultando en concreto del infor-
me previo emitido al respecto que existian 10 ins-
critos en Zaragoza (capital) y 16 en la provincia. Pues
bien, el puesto de peén agricola ofertado al recu-
rrente lo es para una explotacion agricola sita en el
Barrio de Movera, en donde se encuentra aquél
empadronado —segin queda acreditado en el expe-
diente— desde el 3 de febrero de 2000, en donde no
consta la existencia de ningiin peén agricola nacio-
nal en paro, y de hecho, como también se acredit6 al
interponer el recurso de reposicion contra la resolu-
cion denegatoria del permiso, el titular de la explo-
tacion, tras conocer dicha denegacién, formulé ante
el INEM demanda de dos peones agricolas, sin que
pese a ello pudiera cubrir los dos puestos ofertados,
presentandose inicamente como candidatos traba-
jadores extranjeros, ninguno de los cuales fue acep-
tado al no mostrar interés en cubrir el puesto y care-
cer de experiencia en faenas agricolas. Ademas, al
interponer el citado recurso de reposicion se alega-
ba que otro expediente, cuyos datos de identifica-
cion quedaban suficientemente especificados, simi-
lar al que dio origen a la resolucién aqui impugna-
da, habia sido resuelto con un mes de diferencia
favorablemente, sin que, pese a interesar la aporta-
cion de la resoluciéon favorable y del informe que la
motivo, se efectuara la aportacion interesada, ni -lo
que es mas importante- ello se negara por la Admi-
nistracién al resolver el recurso.

Y, finalmente, atendidas las circunstancias expues-
tas, en modo alguno cabe apreciar que la adopcién
de la medida cautelar interesada pueda causar un
perjuicio grave —-como previene el articulo 130.2—al
interés general, y en concreto que pueda afectarala
alegada regularidad del mercado de trabajo espanol,
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y, en cambio, la no adopcion puede suponer un per-
juicio —ademads de para el recurrente- para el titular
de la explotacién al no poder contratar a los trabaja-
dores que precisa.

Consecuentemente con lo expuesto, procede adop-
tar la medida cautelar de autorizacion provisional
para trabajar como peén agricola en Movera, y,
como se interesa, comunicar la adopcién de tal
medida al Grupo operativo de Extranjeros -Comisa-
ria de San José-para su debida constancia a los efec-
tos oportunos.”

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Sevi-
1la.
Fecha: 31 de marzo de 2003.

Pieza de medidas cuatelares: 1616/2002.

“PRIMERO: El articulo 130.1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa prevé que so6lo cabe acordar en via
jurisdiccional la adopcién de medidas cautelares en
aquellos supuestos en que previa valoraciéon de
todos los intereses en conflicto, se considere que la
ejecucion del acto pudiera hacer perder su finalidad
legitima al recurso, segun establece él. En todo caso
dispone el nimero 2 del citado articulo, que la
medida cautelar podra denegarse cuando de ésta
pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses
generales o de terceros, que el Juez o Tribunal pon-
derara de forma circunstanciada.

Para acordar la suspension la jurisprudencia ha
seguido tradicionalmente los siguientes criterios:

1. La existencia de periculum in mora como presu-
puesto esencial basico, esto es, que la ejecucion del
acto ocasione al administrado danos o perjuicios de
imposible reparacion.

2.La ponderacion circunstanciada de todos los inte-

reses enfrentados en el proceso; el juicio cautelar es
un juicio ponderativo, que esta llamado a alcanzar
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un dificil equilibrio entre los intereses en conflicto,
por una parte, la produccién con la ejecucion de
danos o perjuicios de reparacion imposible o dificil
y, por otra, y ante todo, la medida en que el interés
publico exija la ejecucion, para otorgar la suspen-
sién con mayor o menor amplitud segun el grado
en que ese interés se encuentre en juego.

SEGUNDO: En el caso de autos se impugna la reso-
lucién de la Subdelegacion del Gobierno en Cérdoba
que acuerda denegar el permiso de trabajo y resi-
dencia solicitado.

Ha quedado acreditada la necesidad de cubrir un
puesto de trabajo de Granjero-casero, y el compro-
miso de efectuarlo el actor residiendo en la finca; lo
que unido al hecho de que se encuentra en nuestro
pais con su mujer e hija, lleva a que la no adopcioén de
una medida cautelar positiva solicitada, ocasionaria
graves perjuicios al actor, que se veria imposibilitado
de sustentar a su familia, por el contrario ningin
perjuicio se ocasionaria al interés general por la con-
cesion provisional del permiso de trabajo.”

* * *

NOTA: Se ha optado por comentar conjuntamente
ambas resoluciones, visto que el supuesto de hecho
que las motiva es sustancialmente idéntico. En efec-
to, en ambos casos, se trata de dos trabajadores
extranjeros, con arraigo reconocido, que ante la
denegacion de su solicitud de permiso de trabajo
interponen el correspondiente permiso contencio-
so administrativo, interesando del Tribunal la adop-
cién de la medida cautelar positiva consistente en
que se les autorice, en tanto se sustancia el recurso,
provisionalmente a trabajar.

Ambas resoluciones vuelven a traer a debate el tema
de las denominadas medidas cautelares positivas
en materia de extranjeria. Como resulta conocido, el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 de nuestra Constitucién, recoge como
una de sus facultades la posibilidad de interesar
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medidas cautelares o lo que es lo mismo un “dere-
cho ala tutela cautelar” como lo denominé, por pri-
mera vez en nuestro pais, el Auto de la Sala 32 del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990.

En este ambito, hasta hace poco tiempo era domi-
nante una linea jurisprudencial que mantenia la
imposibilidad de suspension cautelar de los actos
negativos —paradigma de los cuales son las licen-
cias y permisos—lo que llevaba consigo el rechazo
practicamente generalizado de cuantas peticiones
de suspension se instaban, fundamentalmente en
supuestos de expulsion. La linea judicial citada ha
sido ampliamente superada por la doctrina recogi-
da entre otras, en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 13 de marzo de 1999, 28 de abril de
1999y 4 de diciembre de 1999, en las que se reco-
noce expresamente la posibilidad de las medidas
cautelares positivas, distintas de la mera suspen-
sion del acto administrativo impugnado. Esta doc-
trina fue expresamente recogida con posterioridad
por el articulo 129.1 de la vigente Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Por otra parte, también en la actualidad es doctrina
jurisprudencial consolidada, recogida entre otras en
la Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de diciem-
bre de 1998, 23 de enero, 11 de octubre y 15 de
noviembre de 1999, la que considera, como la hace
la Sentencia del mismo Tribunal de 4 de diciembre
de 1999 que “ (..) los vinculos del lugar en que se
reside, ya sean de tipo econémico, social o familiar,
son relevantes para apreciar la existencia de arraigo
en el territorio como determinante de la prevalen-
cia de aquéllos frente al interés general en que se
expulse de Espana a quien carezca de permiso o
autorizacién para ello..”.

Expuesto lo anterior, tanto el Auto del Tribunal
Superior de Justicia de Sevilla como el citado del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén, adoptan
una medida cautelar de signo positivo, consistente,
no en la suspension de la efectividad del acto

impugnado -lo que indirectamente supone la no
exigencia durante el periodo de suspension del
visado o permiso de que se trate- sino en la efecti-
va concesion con caracter provisional y mientras se
sustancia el recurso de una autorizacién para tra-
bajar.

Es evidente que una decisién de tal indole ha de
basarse en el exacto cumplimiento de los requisitos
que a tal efecto establece el articulo 130 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, es decir la existencia
del periculum in mora, el fumus boni iuris o lo que
es lo mismo como senala la Sentencia del Tribunal
Constitucional 148/1993, de 29 de abril .. la aparien-
cia de que el demandante de la medida cautelar
ostenta el derecho invocado con la consiguiente
probable o verosimil ilegalidad de la actuacién
administrativa..” y por ultimo y como senala el
Auto del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla “la
ponderacién circunstanciada de todos los intereses
enfrentados en el proceso”.

Pues bien, parece que ambos casos puede colegirse
que se da adecuado cumplimiento a los tres requisi-
tos mencionados. Respecto al periculum in mora,
resulta evidente que concurre en el presente puesto
ya que el previsible retraso en la emision del fallo,
no sélo pondria en tela de juicio la efectividad de
una eventual Sentencia estimatoria, sino que el
empresario podria haber contratado a otro trabaja-
dor, con lo que el demandante perderia la posibili-
dad de trabajar que ahora se le ofrece, impidiendo
con ello el sustento propio y el de su familia. Por lo
que se refiere al fumus boni iuris, igualmente
entiende ambas resoluciones judiciales que es apre-
ciable en ambos casos. En el caso del Auto del Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragén, tras el minucio-
so examen del expediente que se efectia, se llega a
la conclusién de que efectivamente concurre esa
apariencia de buen derecho que con casi total pro-
babilidad evidenciara una actuacién contraria a
derecho de la Administracion al denegar el permiso
de trabajo. No ocurre lo mismo en la resolucion del
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Tribunal Superior de Justicia de Sevilla, donde se
obvia cualquier mencion a este segundo requisito.
Por ultimo, el juicio de ponderacién que exige la
adopcioén de toda medida cautelar, concluye en el
sentido de que en ambos casos, se considere que el
perjuicio que se causaria al solicitante de la medida
es real y en cualquier caso superior al que hipotéti-
camente se la causaria al interés general, que en este
momento se traduce en la proteccién del mercado
de trabajo espaiol.

Resulta claro la importancia de ambas resoluciones,
no solo por lo que supone de consolidacién de las
medidas cautelares positivas, sino por una aplica-
cion de la norma que las consagra teniendo en cuen-
ta la realidad migratoria de nuestro pais. Ello no es
Obice para que se invoque una prudencia en su apli-
cacion futura, so pena, como senala la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha
de 12 de septiembre de 2002, de “.. obtener por el
camino de las medidas cautelares nada menos que
el efecto pretendido en el pleito principal que sélo
la apariencia de buen derecho, que de forma clara
mostrara el mas que probable fallo estimatorio del
recurso contencioso administrativo, podria justifi-
car. La provisionalidad -sigue diciendo la Senten-
cia—"“..no puede ser trampolin para conseguir direc-
tamente, con la sola interposicién del recurso con-
tencioso-administrativo el permiso deseado (..) que
la ley configura con caracter obligatorio...”

Tribunal: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europea.
Luxemburgo (Sala 62).

Fecha: 19 de noviembre de 2002.

Asunto: Cuestion prejudicial. Asunto n2 C-188/2000.

Voz: Denegacion de la prérroga de un permiso de residen-
cia a nacional turco que cumple los requisitos de la Deci-

siébn n?1/80.

“[...] 26. Para responder a esta cuestidn, conviene
recordar, en primer lugar, que, desde la Sentencia
de 20 de septiembre de 1990, Sevince (C-192/89,
Rec. p. [-3461), apartado 26, el Tribunal de Justicia
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ha declarado reiteradamente que el apartado 1 del
articulo 6 de la Decision n° 1/80 tiene efecto direc-
to en los Estados miembros, de forma que los
nacionales turcos que cumplan los requisitos pue-
den ejercer directamente los derechos que les con-
fieren de forma gradual los tres guiones de esta dis-
posicién, en funcion de la duracién del ejercicio de
una actividad por cuenta ajena en el Estado miem-
bro de acogida (véase, en particular, la Sentencia de
26 de noviembre de 1998, Birden, C-1/97, Rec. p. I-
7747, apartado 19).

27.En segundo lugar, es también jurisprudencia rei-
terada que los derechos que dicha disposicion reco-
noce al trabajador turco en el ambito del empleo
implican necesariamente, so pena de privar de toda
eficacia al derecho de acceder al mercado de trabajo
y a ejercer un empleo, la existencia de un derecho
correlativo de residencia en favor del interesado
(véase, en particular, la Sentencia Birden, antes cita-
da, apartado 20).

(-]
Sobre el concepto de trabajador

30. Por lo que se refiere al primero de estos concep-
tos, es importante recordar, en primer lugar, que una
jurisprudencia reiterada ha deducido del tenor lite-
ral del articulo 12 del Acuerdo de Asociacion CEE-Tur-
quia de 12 de septiembre de 1963 y del articulo 36 del
Protocolo Adicional, firmado el 23 de noviembre de
1970, anexo a dicho Acuerdo y celebrado mediante el
Reglamento (CEE) n® 2760/72 del Consejo, de 19 de
diciembre de 1972 (DO L 293, p. 1; EE 11/01, p. 213), asi
como del objetivo de la Decision n? 1/80, que los
principios admitidos en el marco de los articulos 48
y 49 del Tratado CE (actualmente articulos 39 CEy 40
CE, tras su modificacion) y 50 del Tratado CE (actual-
mente articulo 41 CE), deben aplicarse, en la medida
de lo posible, alos nacionales turcos que gozan de los
derechos reconocidos por la citada Decision (véanse,
en este sentido, en particular las Sentencias de 6 de
junio de 1995, Bozkurt, C-434/93, Rec. p. I-1475, apar-
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tados 14, 19 y 20; de 23 de enero de 1997, Tetik, C-
171/95, Rec. p. I-329, apartados 20 y 28; Birden, antes
citada, apartado 23, y de 10 de febrero de 2000, Naz-
li, C-340/97, Rec. p. 1-957, apartados 50 a 55).

31. En consecuencia, procede referirse a la interpre-
tacion del concepto de trabajador en Derecho comu-
nitario a efectos de determinar el alcance del mismo
concepto utilizado por el apartado 1del articulo 6 de
la Decisién n?1/80.

32. A este respecto, es jurisprudencia reiterada que
el concepto de trabajador posee un alcance comuni-
tario y no debe interpretarse de forma restrictiva.
Este concepto debe definirse segun los criterios
objetivos que caracterizan la relacion laboral
tomando en consideracion los derechos y deberes
de las personas interesadas. Para tener la condiciéon
de trabajador, una persona debe ejercer actividades
reales y efectivas, con exclusion de aquellas activi-
dades realizadas a tan pequena escala que tengan
un caracter meramente marginal y accesorio. La
principal caracteristica de una relacion laboral es la
circunstancia de que una persona realice durante
un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion
de ésta, prestaciones por las cuales percibe una
retribucion. En cambio, ni la naturaleza juridica sui
generis de la relacién laboral con respecto al Dere-
cho comunitario, como tampoco por otro lado la
productividad mas o menos elevada del interesado
o el origen de los recursos para la retribucion ni
siquiera el nivel limitado de esta ultima pueden
tener consecuencias de ninguin tipo en cuanto a la
condiciéon de trabajador a efectos del Derecho
comunitario (véanse, por lo que atane al articulo 48
del Tratado, en particular, las Sentencias de 3 de
julio de 1986, Lawrie-Blum, 66/85, Rec. p. 2121, apar-
tados 16 y 17; de 21 de junio de 1988, Brown, 197/86,
Rec. p. 3205, apartado 21; de 31 de mayo de 1989, Bet-
tray, 344/87, Rec. p. 1621, apartados 15 y 16; de 26 de
febrero de 1992, Raulin, C-357/89, Rec. p. [-1027, apar-
tado 10, y Bernini, C-3/90, Rec. p. I-1071, apartados 14
a 17, asi como, por lo que atarie al articulo 6, aparta-

do 1, de la Decision n. 1/80, las Sentencias de 30 de
septiembre de 1997, Giinaydin, C-36/96, Rec. p. I-
5143, apartado 31, y Ertanir, C-98/96, Rec. p. I-5179,
apartado 43, asi como Birden, antes citada, aparta-
dos 25y 28).

33. Por lo que atafie mas en particular a aquellas
actividades que, como en el asunto principal, se
hayan realizado en el marco de formaciones profe-
sionales, el Tribunal de Justicia ha declarado que
una persona que realice periodos de aprendizaje en
una profesion, los cuales pueden considerarse como
una preparacion practica vinculada al propio ejerci-
cio de la profesion de que se trata, debe considerar-
se como un trabajador, cuando los citados periodos
se desarrollen en las condiciones de una actividad
por cuenta ajena real y efectiva. El Tribunal de Justi-
cia ha aclarado que esta afirmacién no queda des-
virtuada por el hecho de que la productividad del
interesado sea escasa, que no trabaje en régimen de
jornada completa y que, por lo tanto, sélo trabaje
durante un nimero reducido de horas por semana
y no perciba, en consecuencia, mas que una retribu-
cién limitada (véanse, en este sentido, en particular,
las Sentencias antes citadas, Lawrie-Blum, aparta-
dos 19 a 21, y Bernini, apartados 15y 16).

34. De ello se desprende que cualquier persona que,
incluso en el marco de una formacién profesional y
sea cual fuere el marco juridico de ésta, ejerce, para
un empresario y bajo la direccion de éste, activida-
des reales y efectivas por las que percibe una retri-
bucidn, que puede considerarse la contrapartida de
sus actividades, tiene la condicién de trabajador a
efectos del Derecho comunitario.

(-]

Sobre la pertenencia al mercado de trabajo legal

37. A continuacioén, para verificar la pertenencia del
citado trabajador al mercado de trabajo legal de un

Estado miembro, en el sentido de la citada disposi-
cion de la Decision n2 1/80, procede apreciar, de un
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lado, conforme a una jurisprudencia reiterada (Sen-
tencias antes citadas Bozkurt, apartados 22 y 23;
Giiraydin, apartado 29; Ertanir, apartado 39, y Bir-
den, apartado 33) si la relacién juridico-laboral del
interesado puede localizarse en el territorio de un
Estado miembro o si presenta una conexion sufi-
cientemente estrecha con este territorio, tomando
en consideracion especialmente el lugar de contra-
tacion del nacional turco, el territorio en el cual, o a
partir del cual, se haya ejercido la actividad por
cuenta ajena, asi como la legislaciéon nacional apli-
cable en materia de Derecho del trabajo y de la segu-
ridad social.

38. Pues bien, en una situacién como la del deman-
dante en el asunto principal, es indudable que se
cumple este requisito, ya que el interesado fue con-
tratado y desarroll6, en el marco de su aprendizaje
profesional, una actividad por cuenta ajena en el
territorio del Estado miembro de acogida y el citado
empleo estuvo sujeto a la normativa del referido
Estado, en particular en materia de Derecho del tra-
bajo y de la seguridad social.

39. Por otro lado, segun la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, debe considerarse que el con-
cepto de «mercado de trabajo legal» contemplado
en el articulo 6, apartado 1, de la Decisién n®1/80,
designa el conjunto de los trabajadores que se
han atenido a las disposiciones legales y regla-
mentarias del Estado miembro de acogida en
materia de entrada en su territorio asi como de
empleo y que de este modo tienen derecho a ejer-
cer una actividad profesional en dicho Estado
(Sentencias antes citadas, Birden, apartado 51, y
Nazli, apartado 31).

40. Para justificar la interpretaciéon del término
«legal» el Tribunal de Justicia se fundé no sélo en un
andlisis de las distintas versiones lingiiisticas en las
que se redact6 la Decision n° 1/80 (véase la Senten-
cia Birden, antes citada, apartados 47 a 50), sino
también en la finalidad de la citada Decision, cuyas
disposiciones sociales constituyen una etapa mas
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hacia la consecucion de la libre circulacion de los
trabajadores, y se basan en los articulos 48, 49 y 50
del Tratado (véase la Sentencia Birden, antes citada,
apartado 52). En efecto, segtin ha senalado el Aboga-
do General en los puntos 60 y 61 de sus conclusio-
nes, un trabajo efectuado legalmente favorece la
integracion de los nacionales turcos en el Estado
miembro de acogida.

41. Por consiguiente, el disfrute de los derechos
enunciados en los tres guiones del articulo 6, apar-
tado 1, de la Decisién 1/80 sélo estd supeditado a la
condicién de que el trabajador turco haya respetado
la legislacion del Estado miembro de acogida que
regula la entrada en su territorio y el ejercicio de un
empleo por cuenta ajena (Sentencia Nazli, antes
citada, apartado 32).

(-]

Sobre la quinta cuestion

(-]

66. Para responder a esta cuestion relativa a las rela-
ciones entre lo dispuesto en la Decisién n®1/80 y las
normas del Derecho nacional en materia de extran-
jeria, debe recordarse que tanto de la primacia del
Derecho comunitario sobre el Derecho interno de
los Estados miembros como del efecto directo de
una disposiciéon como el articulo 6 de la citada Deci-
sién se desprende que un Estado miembro no esta
autorizado para modificar unilateralmente el alcan-
ce del sistema de integraciéon progresiva de los
nacionales turcos en el mercado de trabajo del Esta-
do miembro de acogida (véanse, en particular, las
Sentencias antes citadas Birden, apartado 37, y Naz-
li, apartado 30).

67. De ello se deduce que los Estados miembros no
pueden adoptar una normativa en materia de poli-
cia de extranjeros ni aplicar una medida relativa a la
residencia en su territorio de un nacional turco que
pueda obstaculizar el ejercicio de los derechos que
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el Derecho comunitario reconoce expresamente a
dicho nacional.

68. En efecto, toda vez que, como sucede en el asun-
to principal, el nacional turco cumple los requisitos
establecidos por una disposicion de la Decisién n®
1/80 y, por este motivo, se halla ya debidamente
integrado en un Estado miembro, éste no estd facul-
tado ya para restringir la aplicacion de tales dere-
chos, so pena de privar de efecto util a la referida
Decision (véanse, en particular, las Sentencias antes
citadas Birden, apartado 37, y Nazli, apartado 30, asi
como la de 22 de junio de 2000, Eytip, C-65/98, Rec.
p- 1-4747, apartado 41).

69. Ademads, todo 6rgano jurisdiccional de un Esta-
do miembro tiene la obligacion de aplicar integra-
mente el Derecho comunitario y proteger los dere-
chos que éste confiere directamente a los particula-
res, dejando sin aplicacién cualquier disposicién de
la legislacién nacional eventualmente contraria a
aquél (véase la Sentencia Eytip, antes citada, aparta-
do 42, y, por analogia, la Sentencia de 9 de marzo de
1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629, apartado 21).”

* * *

NOTA: Los hechos en que se apoya la Sentencia son
los siguientes.: El Senor Kurz (originariamente de
apellido Yiice) nacido en Alemania en 1977, hijo no
matrimonial de un trabajador turco que residié y
trabajo legalmente en Alemania entre 1969 y 1983
abandonando posteriormente Alemania. El citado
Sr. Kurz estuvo acogido residiendo en el domicilio
de los esposos Kurz, nacionales alemanes, desde
1978 a1984. En 1984 regresa a Turquia y en el mes de
septiembre de 1992 se le autoriza a volver a Alema-
nia con el fin de llevar a cabo cursos de formacion
profesional en fontaneria y a tal efecto suscribe un
contrato el 16 de noviembre de 1992 con una empre-
sa alemana. Tanto el visado de entrada inicialmente
concedido como las posteriores autorizaciones pro-
visionales de residencia que disfruta hasta el 15 de

julio de 1997 mencionaban que sélo tenian su vali-
dez para fines formativos.

Durante los anos siguientes combina formacién
tedrica en un centro de ensenanza profesional con
el desarrollo de una actividad laboral en la citada
empresa, por la que percibe una retribucién que se
incrementa en los afios sucesivos y en 1997 supera
el examen final practico con el que concluye su pro-
ceso de formacion, sin haber superado no obstante
la prueba tedrica, obteniendo su Diploma el 20 de
noviembre de 1999, después de que el Tribunal cali-
ficador alemdn se hubiese desplazado a Turquia
para permitirle superar alli la parte tedrica de su
examen final de aprendizaje.

En julio de 1977, solicita la expedicién de un permi-
so de residencia de larga duracién y con caracter
subsidiario, la prérroga de su autorizacion de resi-
dencia provisional o bien la expedicién de una
autorizacion de residencia por razones humanita-
rias. E1 18 de agosto de 1998, los servicios adminis-
trativos de la circunscripcion de Rhin-Keckar, denie-
gan la solicitud, por lo que el Sr. Kurz, interpone
recurso-contencioso administrativo, resolviendo en
sentido contrario el tribunal superior, decretandose
en consecuencia su expulsion de territorio aleman
el 20 de enero de 1999.

Debe destacarse por ultimo, que en mayo de 1998,
el Sr. Kurz es adoptado por los esposos Kurz, cam-
biando su apellido originario —Yiice- por el de Kurz.

Mediante resolucion de 22 de marzo de 2000, el Ver-
waltungsgericht Karlsruhe con motivo del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el Sr.
Kurz planted cinco cuestiones prejudiciales sobre la
interpretacion de los articulos 6, apartados 1y 7,
parrafo segundo, de la Decisién n? 1/1980 del Con-
sejo de Asociacion, de 19 de septiembre de 1980,
entre la Republica de Turquia, por una parte y los
Estados Miembros de la CEE.

Las cuestiones prejudiciales se refieren al hecho de si
el Sr. Kurz reunia los requisitos establecidos en el
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articulo 6, apartado 1y 7 parrafo segundo de la cita-
da Decisién 1/1980 teniendo en cuenta que: a) El per-
miso de residencia obtenido lo es en el marco de una
relacion laboral de aprendizaje por la que percibi6 la
correspondiente remuneracién. b) Su adopcién por
ciudadanos alemanes siendo mayor de edad, lo que
en principio le haria perder el estatuto de hijo biolé-
gico de trabajador turco o basta su condicion de tal
descendiente bioldgico, tanto en el momento en que
sus progenitores ejercian un empleo legal como en
el momento en que el propio Sr. Kurz comenzé su
formacién. c) El hecho de que el examen final se
aprueba no en Alemania sino en Turquia ante un Tri-
bunal que se desplaza a tal efecto a este ultimo pais.
Por otra parte y también como cuestion prejudicial
el Tribunal Alemdn plantea, si es compatible con lo
establecido en el articulo 6, apartados 1y 7 parrafo
segundo de la citada Decisioén 1/1980. d) Por ultimo
el Tribunal Aleman plantea asimismo la cuestién de
si, ala vista de los los citados articulos de la Decision
1/1980, es posible denegar el permiso de residencia
al Sr. Kurz, ya que al haber sido expulsado del pais,
jugaria el efecto bloqueo previsto en la legislacion de
extranjeria alemana, hasta tanto haya transcurrido
un plazo de tiempo determinado.

Como se sabe, el marco legal que regula las relacio-
nes de la Comunidad Europea con Turquia estd
constituido por el Acuerdo de Asociacién firmado
en Ankara el 12 de septiembre de 1963 que se incor-
pora al acervo comunitario mediante la Decision
64/732/CEE del Consejo, de 23 de diciembre de 1963.
El Acuerdo prevé que, “las Partes Contratantes
acuerdan basarse en los articulos 48, 49 y 50 del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad para llevar a
cabo gradualmente, entre ellas, la libre circulaciéon
de trabajadores”. Por otra parte y como consecuen-
cia del Acuerdo se crea El Consejo de Asociacion Tur-
quia-CEE que el 19 de septiembre de 1980, adopta la
Decision n? 1/1980 sobre el desarrollo de la Asocia-
cién CEE-Turquia.

Debe destacarse que la Decision no garantiza total-
mente la libre circulacién de los trabajadores turcos

DERECHO DE EXTRANJERIA

dentro de la Comunidad. En efecto, la misma no
afecta a la competencia de los Estados miembros
para someter a autorizacion la entrada de los nacio-
nales turcos en su territorio y su admisioén en un
primer empleo, sino que confiere a los trabajadores
turcos determinados derechos en el Estado miem-
bro en cuyo territorio han entrado legalmente y han
ejercido un empleo legal durante un periodo deter-
minado.

Para resolver las cuestiones prejudiciales plantea-
das el Tribunal, comienza declarando el efecto
directo de apartado 1 del articulo 6 de la Decisién y,
en consecuencia, la posibilidad de ejercicio directo
de los derechos que en el mismo se contemplan,
siempre y cuando se haya ejercido durante determi-
nado tiempo una actividad por cuenta ajena en el
Estado de acogida. Por otra parte, y como no podia
ser de otra manera, so pena de privar de toda efica-
cia a los derechos antes mencionados, se reconoce
un correlativo derecho de residencia.

Posteriormente el Tribunal analiza el cumplimien-
to de los tres elementos que el propio articulo 6
establece, es decir, que se trate de un trabajador tur-
co en el territorio de un Estado miembro, que forme
parte del mercado legal de trabajo del Estado miem-
bro de acogida y que haya ejercido en éste un empleo
legal durante un cierto tiempo.

Para llegar a una conclusion, examina en primer
lugar si el Sr. Kurz es o no un trabajador en el senti-
do comunitario del término, visto que su relaciéon
laboral se enmarcaba dentro de un proceso de
aprendizaje y las sucesivas autorizaciones de resi-
dencia se concedieron a tal fin. Sobre la base de un
concepto no restrictivo de trabajador y, por ende,
que incluye también a “(..) cualquier persona que,
incluso en el marco de una formacién profesional y
sea cual fuere el marco juridico de ésta, ejerce, para
un empresario y bajo la direccion de éste, activida-
des reales y efectivas por las que percibe una retri-
bucidn, que puede considerarse la contrapartida de
sus actividades” considera que el demandante tiene
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la condicién de trabajador a efectos del Derecho
comunitario, sin que para ello se 6bice que “.. que la
productividad del interesado sea escasa, que no tra-
baje en régimen de jornada completa y que, por lo
tanto, s6lo trabaje durante un nimero reducido de
horas por semana y no perciba, en consecuencia,
mads que una retribucién limitada..”.

En segundo lugar, se aborda la pertenencia o no del
citado trabajador al mercado de trabajo legal aleman
y si en él ha ejercido un empleo regular. El Tribunal,
de acuerdo con jurisprudencia reiterada, considera
que aquel concepto designa al conjunto de los traba-
jadores que se han atenido a las disposiciones legales
y reglamentarias del Estado miembro de acogida,
tanto en materia de entrada al territorio, como de
empleo, circunstancias que en este caso se cumplen,
puesto que el Sr. Kurz entra de forma legal, fue auto-
rizado a seguir una formacion profesional y desarro-
116 en su marco un trabajo de manera legal durante
mas de cuatro afos consecutivos, por mucho que se
alegue de contrario que un aprendiz no pertenece al
mercado de trabajo legal por cuanto no ejerce una
actividad de indole provisional y concreta en des-
arrollo de su formacion profesional; a este respecto
el Tribunal afirma que de admitirse esta ultima
interpretacion se estaria en contra de la finalidad de
la Decisiéon n°1/1980, que no es otra que favorecer la
integracion de los trabajadores turcos en el Estado
miembro de acogida.

En otro orden, y contestando a la ultima de las cues-
tiones prejudiciales, el TI/CE manifiesta que la pri-
macia del Derecho comunitario (Decisién n®1/1980)
y el efecto directo la citada Decisién son argumen-
tos suficientes para sostener que un Estado miem-
bro no esta autorizado para modificar unilateral-
mente con normas de policia de extranjeros el
alcance del sistema de integracion progresiva de los
nacionales turcos en el mercado de trabajo del Esta-
do miembro de acogida.

Adviértase que el Tribunal no entra en el analisis de
la circunstancia de que el Sr. Kurz fuese adoptado

durante el dltimo periodo de estancia legal en Ale-
mania, pues resulta suficiente a los efectos que aho-
ra interesan que fuese hijo bioldgico de un trabaja-
dor turco, amparado por la propia Decisién, y que
en el momento de suscribir el contrato de aprendi-
zaje tuviese todavia tal condicion.

Tribunal: Sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo.

Fecha: 13 de febrero de 2003.

Recurso de Casacion: 9936/1998.

Ponente: D. Mariano Baena del Alcazar.

Voz: Trabajadores extranjeros: Permiso de trabajo: situa-

cién nacional de empleo.

“PRIMERO: La materia del presente proceso versa
sobre otorgamiento de permiso de trabajo a un ciu-
dadano extranjero. Pues por un ciudadano chino
propietario de un restaurante se formuld oferta
nominativa de empleo a favor de otro ciudadano
chino para que trabajase en su negocio, acogiendo-
se a lo previsto en el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros que aprobaba el contingente de permisos de
trabajo a otorgar a extranjeros no comunitarios en
1994. Dicha solicitud fue desestimada por la Direc-
cién provincial competente del Ministerio de Tra-
bajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales, ante lo
cual el beneficiario del permiso solicitado recurrié
en via contenciosa.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia estimo
el recurso interpuesto. En sus fundamentos de dere-
cho se expresan en sintesis inicialmente las alega-
ciones de las partes. El recurrente argumenta que es
cocinero especialista en cocina china, para lo que va
a ser empleado en el restaurante, lo cual exige unos
conocimientos determinados. Por el contrario la
Administracion alega que son ajustadas a derecho la
fundamentacién y motivacion del acto que denegd
el permiso de trabajo, las cuales se basan sobre todo
en que, segun el informe del Instituto Nacional de
Empleo, en las fechas de autos existian en la provin-
cia 5146 demandantes de empleo en el sector.
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Seguidamente la Sentencia declara que la cuestion
ya ha sido abordada por el mismo Tribunal y la mis-
ma Sala, y que debe resolverse conforme al prece-
dente que supone la Sentencia de dicho Tribunal de
6 de mayo de 1998, y sobre todo conforme a la juris-
prudencia de este Tribunal Supremo.

En este sentido se sigue la doctrina de nuestra Sen-
tencia de 7 de diciembre de 1990 (Seccién 72) [...]

SEGUNDO: Contra esta Sentencia recurre en casa-
cion el Abogado del Estado, invocando un solo moti-
vo al amparo del articulo 95.1.42 de 1a Ley de la Juris-
diccién en su redaccion aplicable por infraccion del
ordenamiento juridico, citando como infringidos el
articulo 18.1, apartado a), de la Ley Orgdnica 7/1985,
de 1 de julio, y los articulos 37.4, apartado a) y 51.1,
apartado a), de su Reglamento aprobado por Real
Decreto 1119/1986, de 26 de mayo. No comparece
como recurrido el ciudadano chino que obtuvo sen-
tencia favorable del Tribunal a quo.

Se razona en el motivo, partiendo de la normativa de
los articulos citados, que para la concesion o el otor-
gamiento del permiso debe valorarse la existencia de
espanoles en paro en la actividad que deba desempe-
nar el solicitante, y que la autoridad competente para
resolver solicitard informe del Instituto Nacional de
Empleo, aunque éste no siempre serd necesario, y
podra denegarse el permiso cuando asilo aconseje la
situacion laboral nacional. Se entiende que esta nor-
mativa se ha infringido por la sentencia y que la
Administracion no esta obligada a averiguar cual es
la especialidad de todos y cada uno de los espanoles
en paro en el sector, pues segun el articulo 51 del
Reglamento aplicable la informacién sobre las perso-
nas en desempleo ha de referirse sélo a las distintas
dreas geograficas, la actividad econémica, y los gru-
pos de ocupacion. En el caso de autos el informe del
Instituto Nacional de Empleo solo podia acreditar
estos datos, y por ello en la cifra de 5.146 espanoles en
paro en la provincia se incluian puestos de trabajo
como cocineros, oficiales, ayudantes y aprendices.
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Entiende el defensor de la Administracién que ello
es bastante para denegar el permiso, pues de lo con-
trario seria suficiente alegar unos conocimientos
que supusieran cierta especializacién aunque no se
hubiesen probado, lo que supondria frustrar la fina-
lidad de los preceptos aplicables que se citan como
infringidos.

No obstante, la Sala no puede acoger esta argumen-
tacion, por lo que procede desechar el motivo y des-
estimar el recurso. Pues segun reiterada jurispru-
dencia que se contiene, no solo en la entencia citada
por el Tribunal a quo de 7 de diciembre de 1970 sino
en otras posteriores de la que son muestra las de 30
de octubre y 4 de diciembre de 2002 y 27 de enero
de 2003, se viene declarando que no es motivacion
suficiente para denegar un permiso de trabajo que
existan espafoles en paro en el sector, sino que ha
de demostrarse que estos espafioles pueden ocupar
o desempenar el puesto de trabajo, bien por estar
cualificados para ello, bien por no ser necesaria una
cualificacion especial.

En el caso de autos asiste la razén a la Sentencia
impugnada cuando declara, asumiendo la doctrina
de nuestra Sentencia de 7 de diciembre de 1990, que
dicho extremo no ha sido probado en el supuesto
de que se trata. En definitiva el defensor de la Admi-
nistraciéon no desvirtia esta argumentacion, pues
las alegaciones que realiza se refieren a criterios de
organizacion interna y pautas de trabajo del Institu-
to Nacional de Empleo, lo que no supone alegar
razones juridicas que motiven que debamos modi-
ficar nuestra jurisprudencia.

Por consiguiente, de acuerdo con la jurisprudencia
anterior y en virtud del principio de unidad de
doctrina, procede como antes se ha dicho no aco-
ger el motivo de casacién invocado y desestimar el
recurso.”

* * *

NOTA: Los hechos de los que trae su causa la pre-
sente sentencia estan suficientemente explicitados
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en el fundamento de derecho primero de la misma,
por lo que resulta innecesaria su glosa. En cuanto a
la doctrina vertida en sus posteriores fundamen-
tos, debe resaltarse su relevancia en cuanto pone de
manifiesto de nuevo la restrictiva y errénea inter-
pretacion que la Administracién hace respecto del
denominado principio de la “situaciéon nacional de
empleo” que rige la concesién/denegacion de las
solicitudes de permisos de trabajo por parte de los
extranjeros no comunitarios, cuyo andlisis critico
ya se realizé en el articulo “El contingente de traba-
jadores extranjeros para el ano 2003” (P. AGUELO
NAVARRO y P. CHARRO BAENA), en el n° 2 de esta
revista, pp. 76-79, por lo que para obviar reiteracio-
nes, a dichos comentarios nos remitimos.

Tribunal: Sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo.

Fecha: 27 de enero de 2003.

Recurso de Casacion: 2661/1998.

Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios.

Voz: Denegacion de permiso de trabajo. Motivacion insufi-

ciente.

“PRIMERO: El recurso de casacién que enjuiciamos
se interpone por el abogado del Estado contra la Sen-
tencia dictada por la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luna el 14 de diciembre de 1993, por la que se estima
el recurso interpuesto contra la resolucién de la
Direccién General de Trabajo y Seguridad Social del
Ministerio de Trabajo de 11 de mayo de 1990, confir-
mada en reposicion por otra de 28 de mayo de 1990,
sobre denegacion de solicitud de concesioén de per-
miso de trabajo presentada por D. N. M. E. y se decla-
ralanulidad de la resolucién administrativa impug-
nada, por no hallarse ajustada a Derecho.

SEGUNDO: En el motivo primero, se razona, en sin-
tesis, que la resolucién impugnada, en contra de lo
que manifiesta la Sentencia, tenia una suficiente, si
bien escueta, motivacion, que daba razén de ciencia

o fundamentacién de la resolucién denegatoria que
se adopta, pues la Administraciéon denegé el permi-
so basdndose en que no era necesario ni convenien-
te para el empleo y la economia nacional y citando
los preceptos reglamentarios pertinentes.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO: Es reiterada la jurisprudencia (v. gr., Sen-
tencias de 5 de diciembre de 1997 y 12 de enero de
1998), que declara que la Administraciéon Publica,
mediante la motivacion de sus actos, ha de permitir
comprobar que su actuacion merece la conceptua-
cion de objetiva, por adecuarse al cumplimiento de
sus fines.

El requisito de la motivacion, anade esta jurispru-
dencia, no se cumple con férmulas convencionales,
sino que ha de darse razén del proceso logico y juri-
dico que determina la decisiéon. A propésito del
articulo 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 motivacién es necesaria para el debido conoci-
miento de las razones de la decisién 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 solo asi puede el interesado alegar
después cuanto convenga para su defensa, sin ver-
se sumido en la indefensién que prohibe el articu-
lo 24 de la Constitucién Espanola.

CUARTO: En la materia que constituye el objeto de
este proceso, la jurisprudencia mayoritaria no con-
sidera suficiente para motivar la denegacién de un
permiso de trabajo solicitado por un extranjero una
referencia genérica a las causas determinantes de la
denegacion del permiso segun las disposiciones
generales aplicables.

Es necesario, por el contrario, que directamente o
por referencia a los informes obrantes en el expe-
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diente administrativo se argumente sobre las cir-
cunstancias concretas de indole socioeconémica en
el sector afectado que determinan la improcedencia
de la denegacion, teniendo en cuenta las alegacio-
nes del interesado.

Los actos administrativos que no cumplan con este
requisito incurren en causa de anulabilidad por
insuficiente motivacion. Asi se desprende, entre
otras, de las Sentencias de esta Sala de 21 de sep-
tiembre de 1990, 12 de enero de 1998, 14 de enero de
1998, 3 de febrero de 1998, 11 de mayo de 1998 y 13 de
julio de 1998.

QUINTO: No se oponen a la conclusion citada las
Sentencias invocadas por la Abogacia del Estado
sobre la materia objeto de este proceso en defensa
de su tesis.

En efecto:

a) La Sentencia de 18 de octubre de 1994 se refiere a
un caso en el que la Sentencia entiende completada
la motivacion del acto con el informe del INEM
sobre la existencia de trabajadores espanoles en
paro inscritos en el sector de actividad a que se con-
trae la profesion del actor. Este informe obraba, a
diferencia de lo que ocurre en este proceso, en el
expediente administrativo.

b) La Sentencia de 25 de febrero de 1991 parte, cierta-
mente, de unas afirmaciones doctrinales generales
que apoyan la postura de la parte recurrente. Debe
notarse, sin embargo, que constituye una resolucion
que carece de continuidad en la jurisprudencia y que
su decision se funda, en tltimo término, en entender
que no ha existido indefensioén por parte del intere-
sado, el cual pudo argumentar suficientemente acer-
ca del motivo de la denegacion, del cual, en opiniéon
de la Sentencia, tuvo «perfecto conocimiento».

c) La Sentencia de 21 de septiembre de 1990 —citada

por el abogado del Estado a los efectos que luego se
dira— sigue la jurisprudencia mayoritaria, en con-
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tra de la tesis de la parte recurrente, pues considera
insuficiente la motivacién genérica del acto y del
informe del INEM en el sentido de que «... en el sec-
tor ocupacional de profesionales, técnicos y licen-
ciados 0/1 existen demandantes inscritos como
desempleados» y por ello anula el acto administra-
tivo impugnado y ordena retrotraer las actuaciones.

d) La Sentencia de 22 de noviembre de 1990 —citada
también a los efectos que luego se dira— resulta
igualmente contraria a la tesis de la Abogacia del
Estado, pues en ella se declara que «a pesar de las
razones que expuso el solicitante en su solicitud y la
documentacién aportada, las resoluciones recurri-
das se limitan a denegar el permiso de trabajo con la
férmula genérica de ‘no quedar justificada la nece-
sidad o conveniencia para el empleo y la economia
nacional al cubrir por un extranjero la actividad
solicitada’», por lo que ordena la anulacién y la
reposicion de actuaciones.

SEXTO: No se advierte, en suma, que la Sentencia
impugnada incurra en infraccién de los preceptos
aplicables, tal como han sido interpretados por la
jurisprudencia mayoritaria citada, cuando argu-
menta, en sintesis, que una sola resolucién norma-
lizada no puede servir de fundamento para exterio-
rizar los actos administrativos en una misma mate-
ria con abstraccién de los motivos o razonamientos
ofrecidos por el interesado, con lo que se origina
indefension, y que, por otra parte, tal tipo de resolu-
cion impide la fiscalizacién jurisdiccional ala que se
refiere el articulo 1de la Ley de la Jurisdiccion.

SEPTIMO: El motivo segundo debe ser desestimado
por las razones ya expuestas al desestimar el moti-
vo anterior, pues en €l se cita la doctrina jurispru-
dencial dimanante de la Sentencia de 18 de octubre
de 1994, que ya ha sido considerada.

OCTAVO: En el motivo tercero, articulado como sub-
sidiario, se razona que, si la Sentencia entendié que
la resolucién no estaba motivada, debié ordenar no
meramente la anulacién de acto, sino la retroaccion
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de las actuaciones para que se dictase un nuevo acto
administrativo con suficiente motivacion.

El motivo debe ser desestimado.

NOVENO: Tiene la Abogacia del Estado razén en
cuanto al fundamento de su pretension, pues la
anulacién por motivos formales de un acto finaliza-
dor del procedimiento no impide que, salvo que
concurra alguna causa de terminacién del procedi-
miento o se vulnere el derecho de los interesados
—como ocurre con el principio de garantia en los
expedientes sancionadores— o de terceros, la
Administracion pueda y deba dictar un nuevo acto
administrativo que no incurra en aquellos defectos,
siempre que ello resulte compatible con la natura-
leza de los vicios observados. Por ello, como observa
la Abogacia del Estado citando las Sentencias de 21
de septiembre de 1990 y 22 de noviembre de 1990
—alas que se ha hecho referencia a otros efectos—,
la jurisprudencia, con caracter mayoritario, suele
entender procedente ordenar, en los casos de anula-
cion del acto por deficiente motivacidn, la retroac-
cion del procedimiento para que se dicte un nuevo
acto administrativo con la debida justificacion.

Sin embargo, la Sentencia recurrida no infringe esta
interpretacion, pues se limita a pronunciar un fallo
anulatorio del acto administrativo impugnado,
pero no declara situacién juridica individualizada
alguna a favor del recurrente. Por ello, poniendo en
combinacién dicho pronunciamiento con el cardc-
ter del vicio apreciado (insuficiente motivacion del
acto), nada impide que, si otras causas ajenas a la
cuestion no se oponen a ello, la Administracién dic-
te un nuevo acto en el sentido que estime proce-
dente, cumpliendo debidamente el requisito de la
motivacion, y lo haga, en virtud del principio de
conservacion de los actos administrativos, mante-
niendo los ya producidos en el procedimiento que
no han sido objeto de anulacion.

DECIMO: En el motivo cuarto, articulado también de
modo subsidiario, se citan en apoyo de las tesis de la

parte recurrente Sentencias de esta Sala cuya doctri-
na ya ha sido considerada con ocasién de examinar el
primer y el tercer motivo de casacion, por lo que la
resolucion ha de ser igualmente desestimatoria.

UNDECIMO: En virtud de lo hasta aqui razonado
procede declarar no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto y condenar en costas a la parte
recurrente.”

* * *
NOTA: Se ha optado por reproducir integramente
los fundamentos de derecho de la presente senten-
cia por resultar suficientemente expresivos de la
necesidad de motivaciéon de la denegaciéon de un
permiso de trabajo solicitado por un extranjero.

Tribunal: Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Canta-
bria, Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Fecha: 7 de febrero de 2003.

Recurso: 410/02.

Ponente: D. César Tolosa Tribifio.

Voz: Denegacion permiso de trabajo. Régimen general-Con-

tingente 2002.

“PRIMERO: Se impugna a través del presente recur-
so la resolucion de la Delegacion del Gobierno en
Cantabria de fecha 6 de mayo de 2002, por la cual se
desestima el recurso de reposicion interpuesto pre-
viamente contra resolucion de la misma Delegacion
de fecha 28 de marzo de 2002, por la que se desesti-
maba la solicitud de permiso de trabajo y residencia
efectuada por el recurrente.

SEGUNDO: La resolucién administrativa impugna-
da, tiene su fundamento en la Circular n° 1/2002, de
16 de enero, emanada del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, referida a las «Instrucciones Gene-
rales sobre el Contingente de trabajadores extranje-
ros del régimen no comunitario para el afio 2002 y el
procedimiento para su cobertura». Enla referida cir-
cular, se afirma que «En aplicacién de lo establecido
en el articulo 70.1.12) del Reglamento, las solicitudes
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de permisos de trabajo y residencia del denominado
-régimen general- presentadas a partir del dia 14 de
enero de 2002, que no puedan cubrirse a través del
Contingente 2002 ni a través del mecanismo previs-
to para completar el mismo, podrdn ser denegadas
durante su vigencia, por considerar que existe sufi-
ciencia de trabajadores en todo el territorio nacional
capacitados para atender las ofertas de empleo, ya
que el Acuerdo del Contingente 2002 al fijar el
numero de trabajadores extranjeros ya ha tenido en
cuenta tanto las necesidades de mano de obra expre-
sadas como la situacién nacional de empleo».

TERCERO: No parece necesario recordar que la citada
circular no puede modificar o derogar una disposi-
cién de rango superior, ni puede vincular a los Tri-
bunales de Justicia la interpretacién contenida en la
misma, pues ello seria tanto como dejar al arbitrio
de la Administracion modificar las leyes bajo el sub-
terfugio de introduccién de criterios interpretativos
que van mas alla del tenor expreso y terminante de
la propia Ley que se pretende interpretar.

El anterior criterio aparece corroborado por lo dis-
puesto en el articulo 21 parrafo segundo de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, al establecer que «el
cumplimiento de las instrucciones u 6rdenes de ser-
vicio no afecta por si solo a la validez de los actos
dictados por los érganos administrativos, sin per-
juicio de la responsabilidad disciplinaria en que
pudiera incurrir».

(-]

SEXTO: Citados los preceptos que resultan de apli-
cacion al presente caso, la tesis de la Administracion
se sintetiza en considerar que si el contingente se
elabora teniendo en cuenta la situacién nacional de
empleo y dicho parametro ha de ser tenido en cuen-
ta en el momento de la concesion inicial del permi-
so de trabajo por cuenta ajena, tal y como dispone el
articulo 38.1 de la referida Ley, la inexistencia de
prevision del contingente, determina la existencia
de trabajadores nacionales que pueden ocupar el
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puesto ofertado y consecuentemente justificar la
desestimacion del permiso solicitado.

SEPTIMO: Tal razonamiento adolece sin embargo de
ciertas debilidades que, a juicio de la Sala, imponen
una solucién diferente en el presente caso.

De sostenerse la tesis de la Administracion se hace
dificil entender la regulacién que de la gestién de
las ofertas de empleo realiza el articulo 71 del Regla-
mento, por cuanto no seria necesaria la certificacion
a que la misma se refiere, bastando con examinar
las previsiones del contingente, al tiempo que se
certificaria si, caso de existir prevision especifica, la
misma ha sido ya completada.

En segundo lugar, la tesis de la Administracion debe
rechazarse por irreal dado que no se compadece sos-
tener la existencia de trabajadores nacionales que
pudieran aceptar la oferta, con el resultado negativo
de la certificacion emitida por el INEM. Podria frente
atal afirmacion alegarse que la certificacion emitida
no despliega sus efectos o examina la situacién en la
totalidad del territorio nacional, si bien es lo cierto
que tal defecto, de existir, sélo seria achacable a la
propia Administracién, resultando de aplicacién la
doctrina jurisprudencial que ha venido consideran-
do que la omisién de la certificacién no puede servir
de base a la denegacion del permiso, cuando la mis-
ma habia sido solicitada (STS 23 de marzo de 1998).

En tercer lugar tal tesis, supondria mezclar dos sis-
temas diferenciados de acceso al empleo, dado que
los parametros utilizados para la realizacion del
contingente, tienen en cuenta que el mismo tiene
como finalidad regular los flujos migratorios desde
el exterior a Espaia o, en muchos casos, servir como
via de regularizacion de extranjeros en situacion
irregular, pero no contempla la existencia de
extranjeros en situacién regular en Espana, a los
que se dirigen este tipo de ofertas nominativas. En
efecto, la aplicacion de este instrumento responde a
la necesidad de regular la llegada de inmigrantes a
nuestro pais de forma gradual, y tomar la iniciativa
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en la canalizacién y organizacion de los flujos de
inmigracion legal en funcion de las necesidades de
mano de obra de la economia espanola y de la capa-
cidad de absorciéon de la sociedad. Dicho contingen-
te se abre y amplia 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
normalizacion de la actividad laboral desarrollada
por trabajadores extranjeros en estos sectores y
garantizando la preferencia de la mano de obra
espafiola, comunitaria y extranjera legalmente resi-
dente en nuestro pais.

Por ultimo, la propia Circular se redacta en térmi-
nos menos imperativos que los aplicados por la
Administracién en el presente caso, pues sé6lo sefna-
la que los permisos «podran» denegarse, siendo lo
cierto que la aplicacion de este criterio de denega-
cion esta siendo aplicado de forma generalizada, tal
y como se deduce de los diversos procedimientos
pendientes de resolucién ante esta Sala.

OCTAVO: En conclusion, reuniéndose en el presente
caso todos los requisitos normativamente exigidos
para la obtencion del permiso de trabajo y no cons-
tando la existencia de trabajadores nacionales,
comunitarios o fronterizos capaces de desarrollar la
actividad ofertada, acreditacion que debio6 realizar
la Administracién mediante la certificacion corres-
pondiente, procede conceder el permiso solicitado.”

* * *

NOTA: Ya advertimos que durante la vigencia de las
normas reguladoras del cupo 2002, el régimen
general habia quedado, de facto, practicamente anu-
lado, situacién a la que habia contribuido la Circular
1/2002, de 16 de enero, de la Direccion General de
Ordenacion de las Migraciones, sobre “Instruccio-
nes generales sobre el contingente de trabajadores
extranjeros no comunitarios y el procedimiento
para su cobertura”. La presente sentencia es una
muestra mas de que las oficinas de extranjeros a lo

largo del pasado ano han venido denegando siste-
madticamente y con caracter general las solicitudes
de permiso de trabajo y residencia, a pesar de acre-
ditarse, mediante la presentacion de los correspon-
dientes certificados de las oficinas de empleo la no
existencia de demandantes de empleo disponibles
para cubrir las ofertas de referencia.

(Pueden consultarse, al respecto, las Sentencias del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo n? 2 de
Valencia de 18 de noviembre de 2002, del Juzgado de
lo Contencioso-administrativo n?1de Alicante de 26
de noviembre de 2002y del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco, de 7 de febrero de 2003, todas
ellas referenciadas en el n® 2 de esta Revista.)

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 32.

Fecha: 15 de abril de 2003.

Recurso de Apelacion: 21/03.

Ponente: D. Lorenzo Cotino Hueso.

Voz: Permiso de trabajo. Suficiencia de trabajadores en todo

el territorio nacional. Contingente.

“Sin ser obligada atencién la resolucién del presen-
te caso, habria de preguntarse cual habria de ser la
solucién silo que se requiriese fuera el conocimien-
to de un particular idioma en la cocina (como
pudiera ser el chino), en razén justificada de la nece-
saria funcionalidad del mismo en el centro de tra-
bajo, causada por el no improbable hecho de la
mayoritaria presencia de hablantes de dicho idioma
que se desenvolvieran mejor en su idioma de origen
con el puesto de cocinero a cubrir.

De igual modo, habria de preguntarse si el concreto
puesto a desempeiiar en la cocina que se oferta
requiere de la pericia particular de la especialidad
de cocina china hasta el punto de no poderse cubrir
por quien tiene conocimientos en cocina. No hay
que obviar que son muy variadas las tareas a reali-
zar en una cocina y diferentes los grados de conoci-
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miento requeridos para desempenarlas, siendo
como es que el conocimiento general de trabajo en
cocina para desempenar no pocos puestos resulta
garantia suficiente de la idoneidad para el desarro-
llo de muchos puestos de los ofertables en la cocina
de un restaurante, incluido el de comida china.

Asimismo, aun para el supuesto de la probada nece-
sidad de un cocinero especializado en cocina china
para cubrir el puesto, el sujeto para quien la empre-
sa solicita el permiso de trabajo habria de probar la
formacion o experiencia de cocinero en el pais de
origen, sin que la mera nacionalidad hubiera de ser-
vir como aval de una formacién y experiencia por
encima de quienes tienen probados conocimientos
generales. A diferencia del idioma, sobre el cual pue-
de afirmarse la presuncion legal de conocimiento
por el hecho de ser nacional, en tanto resulta un
deber generalmente reconocido, en modo alguno
puede presumirse dicho conocimiento en los artes
culinarios por la mera circunstancia de la nacionali-
dad, tal y como se ha afirmado.

Pues bien, a la vista de lo anterior, para este Tribunal
todo parece indicar que las ofertas de trabajo que
incluyan tales perfiles determinados habrian de
estar particularmente justificadas para el caso con-
creto, para que en modo alguno se conviertan en
ofertas que s6lo puedan ser cubiertas por naciona-
les chinos (hinddes, mejicanos, vietnamitas, argen-
tinos, peruanos, o cualesquiera otros). Y ello es asi
porque la solicitud indiscriminada de estos perfiles
sin la necesaria justificacion podria en muchos
casos esconder, como se ha dicho, la discriminacion
prohibida para cualquier otro demandante de
empleo en el mercado nacional por razén de raza u
origen nacional, siendo contraria tanto a la Consti-
tucion cuanto a la legislacion concreta de extranje-
ria. Dado que puede considerarse que en estos per-
files concretos puede ocultarse una discriminacion
especialmente prohibida, la justificacion de la nece-
sidad del perfil ofertado habria de considerarse de
modo mads riguroso, hasta el punto de que la mera
libertad empresarial no permita directamente elu-
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dir la necesidad de justificacion del perfil concreto
del empleo que se ofrece para ser cubierto. Por lo
expuesto, procede estimar la presente apelacion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 32.

Fecha: 15 de abril de 2003.

Recurso de Apelacién: 531/03.

Ponente: D. Lorenzo Cotino Hueso.

Voz: Permiso de trabajo. Inadmision a tramite de la solici-
tud de permiso de trabajo presentada utilizando procedi-

mientos inadecuados. Contingente.

“(...) en efecto, el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 21 de diciembre de 2001 es contrario al Regla-
mento de extranjeria por pervertir el sistema de
permisos de trabajo por cuenta ajena por él confi-
gurado, realizando regulacion a partir de la habilita-
cién que concede el articulo 65.102 del Reglamento
contraria al mismo, y no posibilita por el articulo
65.112 de éste, por cuanto se parte de una interpreta-
cién de este apartado contraria a la que procede en
virtud de una interpretacion sistematica del mismo
que obliga a no invertir el sistema del propio Regla-
mento.

Como consecuencia, segun se dijo en fundamentos
anteriores, cabe considerar el Acuerdo ilegal por ser
contrario al articulo 9.32 de la Constitucion, al articu-
lo 51de la Ley 30/1992 e incurrir en causa de nulidad
plena del articullo 62.22 de esta misma Ley.

Cuando la Subdelegacion del Gobierno en Valencia
acuerda inadmitir la solicitud de permiso de traba-
jo litigiosa en aplicacién del Acuerdo en lo que
debe considerarse contrario a Derecho, no sélo se
incurre en nulidad del articulo 63, por la «simple»
contravenciéon de la Ley o el Reglamento de extran-
jeria (anulabilidad del articulo 63, por «cualquier
infraccién del ordenamiento juridico». También,
incluso, cabe considerar que se da la nulidad plena
del articulo 62, como puede resultar la incluida en
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la letra e) del apartado 1.2 (actos citados prescin-
diendo total y absolutamente de procedimiento
legalmente establecido), dado que se aparta grave y
totalmente del procedimiento establecido en los
articulos 80 y siguientes del Reglamento, incum-
pliendo su obligacién de admitir a tramite, instruir
y resolver dicha peticion conforme a la normativa
legal y reglamentaria vigente. Y es que ello es lo
que procede declarar en la sentencia apelada, en
razén de la inaplicacion del Acuerdo y la aplicacion
«normal» de lo dispuesto en el Reglamento ante
una solicitud de permiso de trabajo por la via
«general».

Por todo ello, entendiendo que la resolucién de 8 de
marzo de 2002 de la Subdelegacién del Gobierno en
Valencia es contraria a Derecho y que se fundamen-
ta en un Acuerdo del Consejo de Ministros que no
puede ser aplicado por transgredir el ordenamiento
juridico, procedera confirmar plenamente la sen-
tencia de instancia que anula aquélla, ordenando la
admision a tramite de la solicitud interesada,
debiendo entender que la lectura del articulo 6.2 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial y del articulo 27.1
en relacién al articulo 12.1.a) de la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa obliga a la juzga-
dora de instancia a inaplicar el citado Acuerdo del
Consejo de Ministros y a plantear cuestion de ilega-
lidad ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo.

Asi pues, pese a matizarse y complementarse los
motivos aducidos por la sentencia apelada para fun-
damentar su fallo, la misma no puede mads que con-
firmarse.”

DERECHO PENAL

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal.

Fecha: 30 de enero de 2003.

Recurso de Casacion: 1425/2001.

Ponente: D. Candido Conde-Pumpido Tourén.

Voz: Articulo 313 del Cédigo Penal. Delito de favorecimien-
to de la inmigracion clandestina.

Resumen: El Tribunal estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por don A.0.O. y EP.M,, contra la Sen-

tencia dictada por delito de detencion ilegal y prostitucion.

“Alega el recurrente, como tercer motivo también
por infraccion de ley, que los hechos no son legal-
mente integradores del delito de favorecimiento de
la inmigracion clandestina, por el que también ha
sido condenado.

En el articulo 313 del Cédigo Penal se castigan dos
conductas que, aunque distintas, tienen en comun
el estar relacionadas con el fendmeno migratorio: la
inmigracién clandestina —articulo 313.1- y la emi-
gracion fraudulenta —articulo 313.2—. La primera
es la que tiene por sujeto pasivo a los trabajadores
extranjeros.

La conducta tipica consiste en la realizacién de cual-
quier acto de promocién o favorecimiento de la
inmigracion. Para que la conducta sea penalmente
relevante, dicha inmigracién ha de ser «clandesti-
na», es decir, al margen de la normativa administra-
tiva que regula la entrada de extranjeros en Espana.

Aun cuando no se exprese en el tipo, la sancion del
trafico ilegal de mano de obra como delito requiere
el dano o la grave puesta en peligro de los derechos
de los trabajadores afectados, bien juridico tutelado
en este titulo.

Del tenor literal del precepto —«de trabajadores a
Espana»— se infiere, que sélo se incluyen los movi-
mientos migratorios entre distintos paises. Por lo
tanto, los llamados movimientos migratorios inter-
nos quedan excluidos del ambito de punicién del
articulo 313.1 del Cédigo Penal.

El sujeto pasivo es el conjunto de los trabajadores,
dado el cardcter colectivo del bien juridico protegi-
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do. El precepto maneja, a efectos penales, un con-
cepto amplio de trabajador, incluyendo no sélo a los
trabajadores comprendidos en los articulos 1.1y 2
del Estatuto de los Trabajadores, sino también a los
extranjeros que desean obtener un puesto de traba-
jo en nuestro pais. De no entenderse el concepto en
estos términos amplios, la norma careceria de con-
tenido pues precisamente la inmigracion clandesti-
na se realiza por personas que pretenden obtener
trabajo, pero que aun no disponen del permiso
necesario para ser considerados legalmente como
trabajadores en nuestro pais.

La inmigracién ilegal, aun cuando sea voluntaria,
coloca en situacion de vulnerabilidad o riesgo a la
persona que se traslada y establece en pais que no es
el suyo, por lo que las conductas que la promueven
estan poniendo en peligro los bienes juridicos mas
relevantes de estas personas y perjudicando los
derechos de los que el ciudadano extranjero podria
llegar a disfrutar en caso de que su entrada en el
Estado Espanol se hubiese realizado en condiciones
de legalidad.

El Convenio de Schengen, incorporado al acervo
comunitario por el Tratado de Amsterdam, com-
promete a las partes contratantes a sancionar rigu-
rosamente «a cualquier persona que, con fines
lucrativos, ayude o intente ayudar a un extranjero a
entrar o permanecer en el territorio» (articulo 2.19).

La diferenciacién esencial con el actual articulo
318 bis se encuentra en el objeto del trafico, que en
el articulo 313 tienen que ser especificamente tra-
bajadores. El articulo 318 bis no se encontraba
vigente todavia cuando se realizé el hecho, sancio-
nando aquellos supuestos en que el trafico ilegal
se realiza con personas que, por su edad u otras
circunstancias, no pretenden trabajar en Espana o
aquellos otros en los que dicho objetivo no resulta
acreditado.

Pero en el caso actual estd acreditada dicha finali-
dad, pues a estos efectos el trabajo como camarera
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en un Club de alterne debe incluirse en el concepto
de trabajador manejado por el articulo 313.

Hoy el articulo 188.22 castiga expresamente al que
directa o indirectamente favorezca la entrada,
estancia o salida del territorio nacional de personas,
con el propésito de su explotacion sexual emplean-
do violencia, intimidacién o engafio, o abusando de
una situacion de superioridad o de necesidad o vul-
nerabilidad de la victima. Esta modalidad delictiva,
introducida por la LO 11/1999, de 30 de abril, se cua-
lifica por la finalidad perseguida por su autor, pero
no se ha aplicado en este caso por estimar que no se
encontraba todavia vigente cuando se promovié la
entrada ilegal de la denunciante.

El motivo, por todo ello, debe ser desestimado, pues
es claro que el recurrente promovié la inmigracion
clandestina de una persona, reclutdndola en el
Ecuador, pagdndole el billete hasta Espaia y pro-
porciondndole una cantidad en metdlico, para que
pudiese entrar como turista, cuando la finalidad de
la inmigracion era que trabajase en nuestro pais en
un Club de alterne regentado por un amigo suyo.
Una vez en Espana le exigi6 la devolucion del dine-
ro en metdlico prestado para defraudar los contro-
les de inmigracién y también que pagase con sus
servicios el precio del viaje, colocdndola en una
situacion de penuria y desprotecciéon que constitu-
ye uno de los peligros que pretende conjurar el tipo
penal.

El cuarto motivo alega que el recurrente debio ser
considerado complice, pues €l no era el titular del
Club, y actué siguiendo instrucciones del otro acu-
sado. El motivo carece de fundamento, pues el rela-
to factico describe con claridad un comportamiento
de autoria y no de mera complicidad, tanto en el
delito de promocién de la inmigracién clandestina
como en el de determinacién coactiva al manteni-
miento en la prostitucién.”




Crénicas de jurisprudencia

HOMOLOGACION DE TITULOS

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 92.
Fecha: 24 de abril de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1209/1997.

Ponente: D. Francisco Javier Canabal Conejos.

Voz: Homologacion del titulo de odontélogo. Bolivia.
Resumen: El Tribunal estima el recurso interpuesto por don
G., contra la resolucién por la que se deniega a la recurren-
te su solicitud de homologacién del titulo de odontélogo
obtenido en la Universidad Mayor Real y Pontificia de San
Francisco Xavier de Chuquisaca en Bolivia por el titulo

espanol de Licenciado en Odontologia.

“La recurrente, D. G., en su escrito de formalizacion
de demanda alega la aplicacién del Tratado de Reco-
nocimiento Mutuo de Validez de Titulos Académi-
cos y de Incorporaciéon de Estudios, suscrito por
Espana y Bolivia el 4 de septiembre de 1903, como
norma de rango superior que forma parte del orde-
namiento juridico espanol y cuya vigencia y aplica-
cién no ha sido denunciada, (...).

El Abogado del Estado, tras hacer un analisis de la
evolucion del régimen juridico del Titulo de Odon-
tologia en Espana, entiende que a partir de la entra-
da en vigor de la Ley 10/1986, de 17 de marzo, todas
las homologaciones de titulos extranjeros de Odon-
tologia han de referirse al titulo de Licenciado, pues,
de otra forma, de acuerdo con la Ley, no estarian
habilitados para ejercer la profesion. Considera que
proceder a las homologaciones sin la superacién de
la prueba de conjunto, supone incumplimiento de
las Directivas 78/686 y 687 del Consejo; (...).

Pues bien, analizada por la Administracién la for-
macioén de las solicitantes, es obvio que el titulo de
Odontologo expedido en la Republica Argentina no
puede ser homologado al actual de Licenciado en
Odontologia espanol acorde ya con las Directivas

comunitarias y normas espanolas de adaptacion al
derecho comunitario, cuando no existe la necesaria
equivalencia. Y, por otra parte, habiendo dejado de
impartirse en 1948 las ensenanzas del viejo titulo de
Odontologo tampoco puede aceptarse la homologa-
cion a este titulo. Expuesto lo anterior, nada impide
que la homologacién (naturalmente al titulo espa-
fol actual de Licenciado en Odontologia) quede
supeditada a la superaciéon de una prueba de con-
junto.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 92.
Fecha: 27 de junio de 2002.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1102/1996.

Ponente: D. Ramoén Verén Olarte.

Voz: Homologacion del titulo de odontélogo. Nacional de
Costa Rica.

Resumen: El Tribunal desestima el recurso interpuesto en
representacion de don L. contra la resolucion dictada por la

cual se deniega el titulo de especialista solicitado.

“El recurrente, don L. en su escrito de formalizacion
de demanda alega la aplicacién del Convenio de
Cooperacién Cultural suscrito entre Espana y Costa
Rica de 6 de noviembre de 1971, (...) como de rango
superior que forma parte del ordenamiento juridi-
co espanol Convenio cuya vigencia y aplicacién no
ha sido denunciada.

El Abogado del Estado, tras hacer un analisis de la
evolucion del régimen juridico de los titulos médi-
cos universitarios en Espana, entiende que a partir
de la entrada en vigor de la Ley 10/1986, de 17 de
marzo, todas las homologaciones de titulos extran-
jeros de Odontologia han de referirse al titulo de
Licenciado, pues, de otra forma, de acuerdo con la
Ley, no estarian habilitados para ejercer la profe-
sion. Considera que proceder a las homologaciones
sin la superacion de la prueba de conjunto, supone
incumplimiento de las Directivas 78/686 y 687 del
Consejo; (...).
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Centrada la cuestion objeto de debate y dado que el
Tribunal Supremo en tres Sentencias de fecha 23 de
mayo de 1997, otra de 4 de junio de 1997 etc. estimé
el recurso de casacion interpuesto por el Abogado
del Estado considerando ajustadas a derecho las
resoluciones administrativas que exigian la supera-
cién de una prueba de conjunto para la homologa-
cién de los titulos de Odontélogos obtenidos en la
Republica Argentina, ello obliga a esta Sala a modi-
ficar el criterio que veniamos manteniendo de for-
ma ya reiterada en numerosas Sentencias en asun-
tos idénticos al ahora planteado. Criterio que supo-
nia estimar los recursos contencioso administrati-
vos interpuestos frente a resoluciones dictadas por
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Edu-
cacion y Ciencia, y en consecuencia en aplicacién de
lo dispuesto en el Convenio de Cooperacién Cultu-
ral entre Espana y diversos paises hispanoamerica-
nos, entre ellos, Costa Rica, reconociamos la homo-
logacion de los titulos de odontologia obtenidos en
aquellas Republicas al titulo espanol correspon-
diente.”

NACIONALIDAD

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 62.

Fecha: 17 de febrero de 2003.

Recurso de Casacion: 3753/1998.

Ponente: D. Enrique Lecumberri Marti.

Voz: Nacionalidad. Denegacion procedente. Razones de
orden publico o interés nacional.

Resumen: El Tribunal declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por don M.S.K.S., de origen iraqui,
contra la Sentencia de la Audiencia Nacional que desestimé
el recurso deducido frente a la resolucioén del Ministerio de
Justicia e Interior denegatoria de la concesion de nacionali-

dad espanola.
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“(..) a juicio de la representacién procesal de la par-
te recurrente la resoluciéon administrativa que le
denego la concesion de la nacionalidad espanola
por razones de orden publico o interés nacional, en
atencion al «circulo de relaciones y las actividades
del peticionario», no esta motivada.

().

La exigencia formal exigida por el citado articulo 54
de la Ley 30/1992 sdlo es predicable para las resolu-
ciones administrativas, y en el caso que examina-
mos, esta exigencia formal se cumpliment6 por la
resolucién administrativa a través de la motivacién
in aliunde, es decir, mediante la aceptacién o incor-
poracion a su texto de los informes ad hoc emitidos
en el expediente por las autoridades publicas en los
que se hace constar que «tanto el interesado como
su sobrina son dirigentes de la Asociacion Hispano-
iraqui y de la Federacion de Asilados y Refugiados
en Espana, asi como diputado de la oposicién iraqui
en el Congreso Nacional Iraqui, creado por los disi-
dentes de todas las tendencias en el exilio. El servi-
cio de informacion exterior no aconseja que se acce-
da a su peticiéon de nacionalidad, pues los cargos
citados suponen que esta plenamente inmersa en la
politica de otro Estado».

().

No obstante, la peticién del ciudadano extranjero a
través de su correspondiente declaracion de volun-
tad para pertenecer como ciudadano espaiol a
nuestra Comunidad, a fin de gozar de su especifico
estatuto personal y, consiguientemente, poder par-
ticipar en la vida publica, en los poderes del Estado
y sus Instituciones, queda ope legis condicionado en
el articulo 21 del Cédigo Civil a determinar si, en su
esfera personal, su conducta es o no encuadrable en
los conceptos de «orden publico» o «interés nacio-
nal» que como causa obstativa y excepcional sefiala
en términos potestativos u optativos el referido pre-
cepto: «podra»; por cuya razon, y de conformidad
con el criterio que sustentamos en nuestra Senten-
cia de uno de julio de dos mil dos, al resolver el
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recurso de casaciéon 2969/1998, interpuesto por
dona B.M. AR, sobrina del aqui recurrente, debe-
mos desestimar también estos dos motivos de casa-
cion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 62.

Fecha: 22 de febrero de 2003.

Recurso de Casacion: 9541/1998.

Ponente: D. Jesus Ernesto Peces Morate.

Voz: Concesion de la nacionalidad espanola por residencia.
Resumen: El Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por el Abogado del Estado contra la
Sentencia de la Audiencia Nacional en el recurso sostenido
contra la resolucion por la que se denegd la concesion de la

nacionalidad espafiola por residencia.

“Es cierto, y asi se deduce de los documentos obran-
tes en el expediente administrativo y en el ramo de
prueba de la parte demandante, que ha existido
algtn periodo en el cual la interesada ha carecido
del permiso de residencia legalmente habilitante,
aunque existan discrepancias en alguna de las
fechas relacionadas en esos documentos. Ahora
bien, entiende la Seccién que si atendemos a las
fechas que la Administracion precisa como carentes
de autorizacion de residencia, se aprecia que coinci-
den con la expiracion de la validez de una renova-
cién anterior y una solicitud posterior, siendo igual-
mente unos periodos que no se prolongan mucho
en el tiempo. Esto es, que dentro de un plazo de diez
anos de residencia, que debemos entender largo con
respecto a los plazos abreviados también previstos
legalmente, existan algunos periodos relativamen-
te cortos en los que se carece de la documentacion
oportuna, parece debido a cierta negligencia de la
interesada, que, no obstante, ha mostrado en todo
momento su intencion de regularizar su situacion
en Espaiia, no puede servir, sin mds, para rechazar la
concurrencia del requisito de que se trata. Asi, si
jurisprudencialmente se ha venido admitiendo la
concurrencia del requisito de residencia incluso en
caso de ausencias temporalmente cortas del territo-

rio nacional, parece ajustado a Derecho y a la finali-
dad misma que se persigue con aquel condicionan-
te, tener por ininterrumpido o continuado el plazo
de residencia legal pese a las breves carencias de
documentacion de la interesada, coincidentes, se
insiste, con el tiempo en que se expira la validez de
la anterior y se solicita una nueva.

() como se declara en la propia Sentencia recurrida,
la solicitante de la nacionalidad espafiola no habia
residido legalmente en Espana por el tiempo que
exige dicho precepto al haber existido algtin perio-
do en que su residencia no estuvo amparada por el
correspondiente permiso de residencia, con lo que
la Sala de instancia ha realizado también una apli-
cacion indebida del articulo 1253 del Cédigo Civil,
terminando con la sdplica de que se anule la Sen-
tencia recurrida y se declare la conformidad a dere-
cho de la resolucién administrativa impugnada.

().

En el Gnico motivo de casacion alegado por el Abo-
gado del Estado se reprocha a la Sala de instancia la
inaplicacion en la Sentencia recurrida de lo dis-
puesto por el articulo 22 del Cédigo Civil por enten-
der aquélla que concurre el requisito, exigido por
dicho precepto para la concesién de la nacionalidad
espanola, de la residencia legal en Espania, a pesar de
declararse explicitamente en la propia Sentencia
que en intervalos de corta duracién la solicitante de
la nacionalidad no estuvo en posesion de la docu-
mentacion pertinente que la acreditase como resi-
dente legal.

El motivo de casaciéon no puede prosperar porque la
Sentencia recurrida realiza una interpretacion fina-
lista tanto del citado precepto como de la doctrina
jurisprudencial relativa al requisito de la residencia
legal para obtener la nacionalidad espanola.

El tiempo de doce afios durante el que la solicitante

de la nacionalidad espafola residi6 en nuestro terri-
torio no puede desconocerse por la circunstancia de
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que el plazo de validez de algunos permisos de resi-
dencia finalizase antes de que pidiese su pertinente
renovacion, cuando claramente aparece demostra-
do, y no sélo por via de presuncién como sostiene el
Abogado del Estado, que durante esos doce afos
estuvo en posesion de siete permisos consecutivos
de residencia, de los que seis fueron por un ano y
uno por dos anos, mientras que el ultimo lo fue para
cinco anos, de modo que basta sumar el tiempo, que
dichos permisos sirvieron para amparar sucesiva-
mente la residencia en Espana de la ciudadana
extranjera, para llegar a la 16gica conclusién de que
tal residencia ha sido legal, continuada e inmediata-
mente anterior a la peticion de la nacionalidad,
segun requiere el citado articulo 22 del Cédigo Civil,
aunque en cuatro casos la residente se demorase
algunos meses en solicitar la renovacion del permi-
so anterior, pues, como se declara con toda correc-
cion en la Sentencia recurrida, su voluntad de regu-
larizar su situacion resulta patente y manifiesta por
hechos concluyentes, razén por la que, al considerar
la Sala de instancia que concurre el requisito de la
residencia legal en territorio espafol, no ha concul-
cado el invocado articulo 22 del Cédigo Civil ni tam-
poco el articulo 1253 del mismo Cédigo.”

REGIMEN COMUNITARIO

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 25 de febrero de 2003.

Asunto: C-326/00.

Ponente: D. A. La Pergola.

Voz: Seguridad Social. Hospitalizacién de un pensionista
durante una estancia en un Estado miembro distinto del de

residencia. Requisitos para la asuncién de gastos.

“El Sr. 1. reside en Grecia y es alli titular de una pen-
sién de jubilacion que abona el IKA. Durante una
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estancia en Alemania, fue hospitalizado en la clini-
ca de la Universidad técnica de Munich del 26 de
noviembre al 2 de diciembre de 1996 donde se le
practicé en concreto un cateterismo con colocacion
de una sonda cardiaca. De los certificados médicos
emitidos en esta ocasion se desprende que esta hos-
pitalizacion tuvo lugar con cardcter urgente, debido
arepetidos dolores en el torax relacionados con una
angina de pecho.

El 6 de diciembre de 1996, el Sr. I. present6 ante la
Caja de enfermedad de la empresa (..), con sede
social en Essen (Alemania) (en lo sucesivo, «Caja de
enfermedad alemana»), como institucion del lugar
de estancia, una solicitud para la asuncion por esta
altima, por cuenta del IKA, de los gastos relaciona-
dos con dicha hospitalizacion.

La Caja de enfermedad alemana dirigié entonces un
formulario (...) al IKA para obtener de este dltimo,
como institucién competente, el envio de un for-
mulario (..) o, en su defecto, la confirmacién de la
imposibilidad de enviar tal formulario.

Aunque estaban informados de que el 15 de noviem-
bre de 1996 la oficina local competente del IKA
habia expedido al Sr. I. un formulario (..) valido para
el periodo comprendido entre el 16 de noviembre y
el 31 de diciembre de 1996, los servicios del IKA soli-
citaron el dictamen de la Comision sanitaria de
segundo grado (en lo sucesivo, «CSSG») respecto a la
oportunidad de autorizar a posteriori la hospitaliza-
cion sufrida por el interesado.

La CSSG emiti6é un dictamen negativo basado en
que la enfermedad que padecia el Sr.I. no habia apa-
recido de forma suficientemente repentina durante
su estancia en Alemania como para justificar un
ingreso inmediato en el hospital y que habria podi-
do ser adecuadamente tratada en Grecia. La CSSG
sefialaba, mds en concreto, que la enfermedad del
Sr. 1. era cronica, como lo certificaban varios exame-
nes realizados en junio de 1996, que el deterioro del
estado de salud de éste no habia sido repentino, ya
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que el angiocardiograma que se le habia realizado
en Grecia el 11 de noviembre de 1996 habia revelado
los mismos resultados que el realizado con motivo
de su hospitalizaciéon en Alemania y, por ultimo,
que dicha hospitalizaciéon habia sido programada.

Al considerar que, por consiguiente, no concurrian
los requisitos establecidos en el articulo 3 bis, apar-
tado 4, letra g), del Reglamento del IKA, el 18 de abril
de 1997 el IKA decidi6 no autorizar a posteriori la
atencion dispensada al Sr. I. Por otra parte, el IKA
devolvi6 el formulario (..) a la Caja de enfermedad
alemana indicando que en el presente caso no podia
expedir un formulario (...).

El Sr. L. presenté una reclamacion contra esta dene-
gacion de autorizacién ante la comision adminis-
trativa competente del IKA. Sefial6 en particular que
el objetivo de su estancia en Alemania era visitar a
su hijo, que reside alli con su madre.

Por estimar que la enfermedad del Sr. I. se manifesto
de forma repentina durante dicha estancia y que su
hospitalizacion era necesaria para evitar un riesgo
real para su vida, dicha comisién decidi6, el 14 de julio
de 1997, que conforme al articulo 3 bis, apartado 4,
letra g), del Reglamento del IKA, procedia autorizar a
posteriori la atencién controvertida y, por lo tanto,
que correspondia al IKA sufragar el reembolso.

(-)-

De todo lo anterior se desprende que un Estado
miembro no puede supeditar la concesioén de pres-
taciones en especie que el articulo 31 del Reglamen-
to n?1408/71 garantiza a los titulares de pensiones
que se hallen en un Estado miembro distinto del de
su residencia ni a un procedimiento de autorizacion
ni a la exigencia de que la enfermedad que ha
requerido la asistencia controvertida apareciera de
forma repentina durante esta estancia haciendo
inmediatamente necesaria la prestacion de dicha
asistencia.

().

Sin embargo, en el asunto principal, como asi se ha
sefialado en los apartados 48 y 49 de la presente
Sentencia, la Caja de enfermedad alemana se negd a
abonar tales prestaciones en especie al Sr. I, de
manera que se puede inferir de ello, aunque tal cir-
cunstancia no se desprende expresamente de los
términos de la resolucioén de remision, que el inte-
resado probablemente se hizo cargo personalmente
del coste de la asistencia dispensada, cuyo reembol-
so le deniega el IKA ahora.

() el derecho a disfrutar las prestaciones en especie
garantizadas por esta disposicion a los titulares de
pensiones que se hallen en un Estado miembro dis-
tinto de su Estado de residencia no esta sujeto al
requisito de que la enfermedad que ha requerido la
asistencia en cuestion apareciera de manera repen-
tina durante tal estancia, haciendo inmediatamen-
te necesaria dicha asistencia. Por consiguiente, esta
disposiciéon se opone a que un Estado miembro
supedite dicho disfrute a un requisito semejante.

Cuando la institucion del lugar de estancia ha dene-
gado erréneamente el abono de las prestaciones en
especie contempladas en el articulo 31 del Regla-
mento n°1408/71, en su versién modificada y actua-
lizada por el Reglamento n? 2001/83 en la versién
resultante del Reglamento n? 3096/95, y la institu-
cion del lugar de residencia, después de conocer esta
negativa, se ha abstenido de contribuir a facilitar,
como es su obligacion, la aplicacion correcta de esta
disposicion, corresponde a esta tltima institucion,
sin perjuicio de una eventual responsabilidad de la
institucion del lugar de estancia, reembolsar direc-
tamente al asegurado el coste de la asistencia que
éste tuvo que sufragar, a fin de garantizarle un nivel
de asuncion del coste equivalente al que hubiera
disfrutado si se hubiera respetado lo dispuesto en
dicho articulo.”
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LA DIFICIL IGUALDAD
(A PROPOSITO DE UNA RECIENTE SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL)*

(*) Se trata de la STC 95/2003, de 22 de mayo, pronunciada en el recurso de inconstitucionalidad n® 1555/96, promovido
por el Defensor del Pueblo contra el inciso “que residan legalmente en Espana” del apartado a) del articulo 2 de la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. El texto completo puede consultarse en la web de Extranjeria

(www.reicaz.es/extranjeria).

JAVIER DE LUCAS MARTIN
Catedratico de Filosofia del Derecho
Universidad de Valencia

Nadie duda que el régimen constitucional de los derechos y libertades de los extranjeros en
Espana tiene como fundamento el contenido constitucional (es decir, el alcance y los limites) de
los articulos 10.2 y 13.1 de la Constitucién, en relacién a su vez con lo establecido en el articulo 14.
Por eso, la piedra de toque sobre la orientacion de las sucesivas reformas del régimen juridico de
la extranjeria es el alcance que se otorga al principio de igualdad. Asi, lo mas relevante de la con-
trarreforma en el régimen juridico de la inmigracién introducida por la LO 8/2000 fue, a juicio
de muchos de nosotros, la nueva redaccion atribuida al articulo 3, que abandono el principio de
equiparacién en el reconocimiento —al menos a priori- de derechos entre espanoles y extranje-
ros, y lo sustituyé por un criterio interpretativo general en relacién con el ejercicio de los dere-
chos. En concreto, la discusion acerca de la constitucionalidad de una parte del articulado de la
nueva LO 8/2000 —-todavia no resuelta por el Alto Tribunal- responde precisamente al estable-
cimiento en esa ley de una condicién administrativa —la autorizacién de estancia o residencia de
los extranjeros en territorio espanol-como condicion sine qua non para el ejercicio de determi-
nados derechos, como los de reunién, manifestacién, asociacién, sindicacién y huelga, cuyo
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reconocimiento no se niega, pero quedaria desvituado por esa via, hasta convertirse en una ver-

dadera “ablacién del derecho” .

La clave del debate que se plantea acerca de ese régimen juridico-constitucional reside, insisto,
en el alcance del principio de igualdad y no discriminacién y en particular en la interpretacién
de la cldusula incluida en el articulo 13.1 de la Constitucién, que establece: “los extranjeros goza-
ran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los términos que esta-
blezcan los tratados y la ley” (la cursiva es propia). De la interpretacion de este enunciado surgen
buena parte de los problemas: ante todo, porque, como ya hemos mencionado, cabe sostener
que el mencionado precepto establece una cldusula de configuracién legal que atribuye al legis-
lador la competencia para la determinacion de qué derechos son titulares los extranjeros y en
qué condiciones, también respecto a su ejercicio y, ademas, porque le otorga la competencia
para restringir el mencionado alcance del principio de igualdad y no discriminacién tan sélo a
un nucleo esencial de derechos, los que afectarian directamente a la dignidad humana. Es decir,
que el propio principio de igualdad en el reconocimiento de derechos entre espanoles y extran-
jeros estaria sometido a limitaciones de configuracion legal, de donde se argumenta la existen-
cia de derechos que en modo alguno pueden reconocerse a los extranjeros. Es la tesis de los tres
“bloques” o “cestos” de derechos.

En efecto, uno de los topicos que pasan por dogmas acerca del mencionado régimen juridico de
la extranjeria (de la inmigracion, que esa es la cuestion real) es que la jurisprudencia constitu-
cional habria dejado claro que el principio de igualdad no significa la atribucién por igual a
extranjeros y espanoles de todos los derechos enunciados en el titulo I de la de la CE, sino que,
en aplicacion del criterio interpretativo enunciado en el articulo 10.2 de la Constitucién, que
equipara a los extranjeros con los espafoles en el reconocimiento y disfrute de los derechos que
pertenecen ala persona en cuanto tal, que le son inherentes y que resultan imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana, la jurisprudencia constitucional habria construido la tesis de
los tres cestos de derechos.

a) Un primer grupo, que podriamos llamar “derechos comunes” a nacionales y extranjeros, el de
los derechos vinculados directamente a la garantia de la dignidad de la persona, es decir, alo reco-
nocido en el articulo 10.1 de la Constitucion (asi, las SSTC 107/1984, 99/1985, 130/1995, 91/2000,
95/2000): derechos como el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la
libertad ideolégica (STC 107/1984), a la libertad individual (STC 115/1987), a la tutela judicial efec-
tiva (STC 99/1985), son los derechos respecto a los que se reconoce la total equiparacion entre ciu-
dadanos y extranjeros. S6lo este grupo tendria, pues, régimen universal, por tratarse del minimo
invulnerable de derechos que pertenecen a la persona, como tal, no en cuanto ciudadano, los
derechos “imprescindibles para la garantia de la dignidad humana” (STC 91/2000, de 30 de mar-

(1) Habria que anadir incluso el de tutela judicial efectiva, por via de denegacién de la asistencia juridica gratuita (articulo
22), al que voy a dedicar la mayor parte de estas paginas, a la luz de la reciente STC 95/2003. La férmula “ablacion del dere-
cho” para designar el efecto perverso de la distincion entre reconocimiento y ejercicio que propiciaria la Ley 8/2000 es uti-
lizada por ejemplo en la consideracion juridica VI del dictamen por el Dictamen 42/2001, de 6 de marzo, de la Comisién
Juridica Asesora del Gobierno de Aragon.
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zo, fundamento juridico 7, en consonancia por ejemplo con las SSTC 107/1984, 99/1985,130/1995,
95/2000). El problema es que el elenco de estos “derechos comunes” o “derechos minimos” no se
encuentra expresamente formulado en la Constitucion, sino que debe ser deducido de una inter-
pretacion sistematica. Por tanto, los contornos del grupo no estarian claramente establecidos, si
bien es cierto que los que ya hemos mencionado no son objeto de discusion.

b) Un segundo grupo de derechos, que, de conformidad con el tenor literal del articulo 13 de la
CE denominariamos “derechos condicionados a la configuracion legal”. Se trata de una serie de
derechos cuyo disfrute se remite a los “términos de la ley”. La STC 107/1984 nos aclara su con-
cepto de la manera siguiente: “.. los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen
siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados —dentro de su especifica regulacién- de
la proteccion constitucional, pero son todos ellos sin excepcidn, en cuanto a su contenido, dere-
chos de configuracion legal”. El propio Tribunal Constitucional ha enunciado como ejemplos de
este segundo grupo los derechos de reunion, manifestacion, asociacion, educacion, sindicacién
y huelga, que “pertenecerdn o no a los extranjeros segin lo dispongan los tratados y las leyes,
siendo entonces admisible la diferencia de trato en cuanto a su ejercicio” (STC 107/1984, funda-
mento juridico 4).

c) Finalmente, los “derechos vinculados a la nacionalidad”, es decir, derechos que en modo algu-
no puede reconocerse a los extranjeros en cuanto tales, porque serian privativos de los espano-
les. La discusidn se centra en su concrecion. Las posiciones mds “ortodoxas” o conservadoras,
aferradas a la literalidad de los preceptos y a la concepcién mas tradicional de la soberania y la
ciudadania, excluyen al extranjero de su titularidad, alli donde la Constitucion use el término
de “espanol” o “ciudadano”. En el otro extremo, se postula una equiparacion total de los dere-
chos entre nacionales y extranjeros. Hoy, sin embargo, parece tomar cuerpo una interpretacion
mas amplia de los preceptos constitucionales en beneficio de la condicion juridica del extranje-
ro. Quedaria como ntcleo de este tercer bloque, el contenido minimo de derechos reservados a
los nacionales, los de caracter politico. En concreto, el mencionado en el parrafo segundo del
articulo 13 en relacion con el articulo 23 de la Constitucién. Sin embargo, incluso respecto a éstos
se admite la excepcidn derivada del principio de reciprocidad o equiparacioén con el reconoci-
miento a los propios nacionales espanoles en el pais de origen del extranjero (SSTC 107/1984,

99/1985,130/1995).

Pues bien, esa doctrina candnica estd lejos de ser indiscutible. En las alegaciones que presenta-
mos el 22 de mayo de 2001 al Defensor del Pueblo un grupo de profesores de Derecho para ins-
tarle a incoar recurso de inconstitucionalidad contra la reforma de la Ley Organica 4/2000 por
la LO 8/2002 % senaldbamos que la discriminacién entre derechos de los extranjeros y derechos

(2) Coincidiendo con lo sefialado en otras alegaciones sobre el recurso de inconstitucionalidad, por ejemplo, las presenta-
das por el sindicato CC.00. y por la red Acoge.
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de los ciudadanos en los términos en los que la recogia la ley, lejos de justificada, era contraria a
lalegalidad porque resulta insostenible una interpretacion restrictiva como la que pretende que
la distribucién de las esferas de derechos entre los ciudadanos y las distintas categorias de
extranjeros basada en la ciudadania (en realidad, en la nacionalidad y en la condicién de traba-
jador util en el mercado de trabajo formal), sea conforme a lo que dispone la Constitucién en sus
articulos 10 y 13. Es decir, precisamente poniamos en tela de juicio esa interpretacién, que per-
mite restringir a un pequeno grupo el elenco de derechos realmente universales y sélo recono-
ce el resto de derechos —la plenitud en el reconocimiento y garantia— a quienes puedan presen-
tarse como ciudadanos. En efecto, semejante concepcion de la ciudadania y de los derechos es
cada vez mas a todas luces, como ha afirmado elocuentemente Luigi FERRAJOL], “la penosa
cobertura de un privilegio”. A nuestro juicio, los principios del garantismo universalista y de la
democracia inclusiva, aparentemente reforzados en una sociedad caracterizada por el proceso
de globalizaciéon, hacen cada vez mas dificil de aceptar esa discriminacion en el reconocimiento
y garantia de derechos —uno de los argumentos empleados en la LO 8/2000- como discrimina-
cion “justificada”. Al contrario, la igualdad en ese reconocimiento y garantia aparece cada vez
mas como exigencia insoslayable. Y lo que habria que justificar exhaustivamente son las limi-
taciones a esa igualdad.

La primera e importante observacién que debe recordarse, a mi juicio, es que, tal y como ha
interpretado el propio Tribunal Constitucional (STC 107/1984, fundamento juridico 3, reiterado
asimismo en el fundamento juridico 3 de la STC 95/2000), la Constitucién no establece que los
extranjeros tengan en Espana los derechos y libertades que les atribuyan los Tratados y las leyes,
sino aquellos derechos y libertades que garantiza el titulo I “en los términos que establezcan los
tratados y la ley”. Eso significa que tales derechos siguen siendo derechos constitucionales, es
decir, dotados de la proteccion constitucional “dentro de su especifica regulacion”: se trata de
derechos constitucionales de configuracion legal, que tienen una regulacién especifica que
depende del derecho afectado, pero esa configuraciéon no comporta que la regulacion de su titu-
laridad y de su ejercicio se pueda dejar al libre arbitrio del legislador.

En otras palabras, lo que se ha denominado “reserva de configuracién legal” de los derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y que afectaria sobre todo, como veremos, al estatuto dife-
renciado entre espanoles y extranjeros respecto a lo que denominaremos segundo y tercer gru-
po de derechos fundamentales, no significa, en modo alguno, que el legislador pueda desvincu-
larse de los preceptos constitucionales relativos a la titularidad, el contenido esencial y el ejerci-
cio de los derechos: asi lo sostiene la STC 115/1987 en su fundamento juridico 3, al sehalar que la
diferencia de trato entre extranjeros y espanoles no significa posibilidad de legislar al margen de
los mandatos constitucionales que reconocen derechos a los extranjeros: “El articulo 13.1 de la
Constitucion reconoce al legislador la posibilidad de establecer condicionamientos adicionales al
ejercicio de derechos fundamentales por parte de los extranjeros, pero para ello ha de respetar,
en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no se puede interpretar aquel precepto
permitiendo que el legislador configure libremente el contenido mismo del derecho, cuando éste
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ya haya venido reconocido por la Constitucién directamente a los extranjeros, alos que es de apli-
cacion también el mandato contenido en el articulo 22.4 de la Constitucion. Una cosa es, en efec-
to, autorizar diferencias de tratamiento entre espanoles y extranjeros, y otra es entender esa auto-
rizacién como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitu-
cionales”.

Ademas, es doctrina constitucional reiterada que las limitaciones a esos derechos fundamenta-
les han de ser interpretadas restrictivamente y en ningtin caso pueden significar la desnaturali-
zacion de los derechos o el vaciamiento de su contenido al convertirlos en impracticables: al
contrario, “los limites de los derechos fundamentales han de ser interpretados con criterios res-
trictivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos” (STC
159/1986). Especificamente, para alegar la existencia de fines sociales que puedan justificar tales
limites, el Tribunal Constitucional ha dejado claro que esos fines sociales han de constituir en si
mismos valores constitucionalmente reconocidos y que su prioridad respecto a determinados
derechos individuales ha de resultar de la propia Constitucion (STC 22/1984).

Finalmente, ha de destacarse la importante limitacién de la capacidad de configuracion legal de
los derechos de los extranjeros que deriva del criterio interpretativo que establece el articulo
10.2 de la Constitucién en materia de derechos fundamentales. Ese mandato constitucional
remite a la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y a los Tratados y Acuerdos
Internacionales sobre estas materias ratificados por nuestro pais. Es decir, que identifica como
tal criterio hermenéutico especifico lo que podriamos denominar el “standard internacional”,
tanto en lo relativo a la titularidad como al ejercicio. Como resume el cuidadoso Dictamen
numero 221 del Consell Consultiu de la Generalitat de Catalunya de 7 de febrero de 2001, en su
fundamento II 3, que invoca en este punto el informe del Consejo de Estado sobre el antepro-
yecto de laLO 8/2000, “se puede decir que también formaria parte del contenido esencial de los
derechos fundamentales (entendido como el contenido declarado constitucionalmente por el
Tribunal Constitucional en su jurisprudencia) el estdndar minimo que contienen los Tratados
internacionales y, en su caso, la jurisprudencia de los tribunales creada al amparo de esos Trata-
dos y frecuentemente recogida por el Tribunal Constitucional. En el mismo sentido, el Tribunal
Constitucional también admite limites a los derechos fundamentales y libertades publicas pro-
venientes de los Tratados (siempre que no estén expresamente prohibidos en el texto constitu-
cional), ya que la interpretacion de los derechos persigue, entre otras cosas, la determinacién de
sus limites y, si el Tratado forma parte de su contenido, es en él donde se han de encontrar”. Asi
lo ha establecido también el propio Tribunal Constitucional que ha reiterado como los Tratados
internacionales determinan los contenidos de los derechos otorgandoles el “perfil exacto” que-
rido por la Constitucién (SSTC 28/1991, 36/1991, 254/1993, 42/1994, 91/2000).

(3) Debe mencionarse asimismo a este respecto la posicién enunciada en el mencionado Dictamen 42/2001, de 6 de marzo
de 2001, de la Comisién Juridica Asesora del Gobierno de Aragén, en su Consideracion Juridica V, coincidente con el del Con-
sell Consultiu.
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Aun mas. Precisamente a la luz del mencionado criterio interpretativo que establece el articulo
10.2 de la Constitucién en materia de derechos fundamentales, como acabo de recordar, es obli-
gado atender a la interpretacion que de esos Tratados internacionales hagan los Tribunales u
Organismos a los que los propios Tratados atribuyen competencia, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha reiterado que la interpretacion del articulo 1 del Convenio Europeo, que esta-
blece que “las Altas partes contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion
los derechos y libertades definidos en el titulo I del presente Convenio” y que es similar a lo dis-
puesto en el articulo 2 del pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1966, incluye,
indiscutiblemente, a los extranjeros. Asimismo, el Tribunal no deja de reconocer la posibilidad
de establecer limitaciones en el ejercicio de tales derechos, es decir, restricciones, pero como de
nuevo sostiene el mencionado Dictamen 221 (fundamento II in fine) en modo alguno eso com-
porta la posibilidad de excluir de ese ejercicio (menos auin, del reconocimiento) a “un grupo de
personas previamente definidas”. Pues bien, precisamente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo a quien, segun el propio Tribunal constitucional “corresponde con-
cretar el contenido de los derechos declarados en el Convenio Europeo que, en principio, han de
reconocer como contenido minimo de sus derechos fundamentales los Estados signatarios del
mismo” (STC 91/2000, fundamento juridico 7, en consonancia entre otras con las SSTC 36/1984;
114/1984, 245/1991, 85/1994, 49/1999), ha establecido en su jurisprudencia (asi, casos Malone,
Sunday Times, Rekveny, Handyside, Gillow, Young-James y Webster o Dudgeon) las condiciones
alas que deben ajustarse tales limitaciones: prevision legal de esos limites, necesidad de los mis-
mos en una sociedad democratica para conseguir una finalidad legitima y proporcionalidad
entre los limites y dicha finalidad. Esto significa que la técnica de conceptos juridicos indeter-
minados resulta particularmente rechazable a la hora del establecimiento de restricciones de
derechos fundamentales. Especialmente, el Tribunal ha rechazado que la mera oportunidad o
utilidad pueda equipararse a la necesidad, cuya existencia requiere la justificaciéon de una
“razon social importante”, junto a una “exigencia social imperiosa”.

Pero, enrealidad, la cuestiéon va mucho mas alla y afecta al criterio mismo de dignidad humana.
El problema estriba, como sefiala a nuestro juicio acertadamente el fundamento II del mencio-
nado Dictamen numero 221 del Consell Consultiu de la Generalitat de Catalunya de 7 de febrero
de 2001, en la interpretacion restrictiva que puede derivarse de considerar que sélo los derechos
“personalisimos” son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana. Por el contrario,
lo cierto es que, salvo que mantengamos una concepcién paleoliberal, atomistica mds que indi-
vidualista, hoy no se puede separar entre unos y otros derechos por lo que se refiere a su vin-
culacién con la dignidad humana. No es posible sostener que no afectan a la dignidad humana
derechos como los de asociacion o tutela judicial efectiva. Pero jqué decir, por ejemplo, del dere-
cho al trabajo? ;Como es posible sostener, sin escandalo, tal y como se asegurd en la respuesta
del Defensor del Pueblo al justificar su decisién de no interponer recurso de inconstitucionali-
dad contra la LO 8/2000, que el derecho al trabajo no forma parte del nicleo de la dignidad
humana?

En nuestra opinion, de todo lo anterior se desprende que carece de justificacion la pretension de
restringir el régimen de igualdad universal a un nicleo minimo de derechos. La lectura literal
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del articulo 14 de la Constitucién que parece enunciar el principio de igualdad juridica sélo para
los espanoles es dificilmente conciliable con una interpretacion sistematica de la Constitucion,
a partir de lo dispuesto en el articulo 10.2. En segundo lugar, es asimismo injustificable una
interpretacion extensiva de la clausula de configuracion legal de los derechos de los extranjeros
que ponga en riesgo su contendido esencial como tales derechos. Finalmente, las limitaciones
en el ejercicio de derechos fundamentales amparadas en la creaciéon de una categoria o grupo de
personas previamente definidas con arreglo a un criterio administrativo, carece de amparo
constitucional.

Pues bien, la tarea ineludible de la jurisprudencia constitucional, que se ve obligada a examinar
una y otra vez los limites en el esfuerzo de reconfiguracién legal de los derechos de los extran-
jeros que el legislador ordinario viene acometiendo en una especie de “sindrome de Penélope”,
tejiendo y destejiendo la red legal hasta el punto de batir un récord (4 reformas de ley organica
en 3 anos), acaba de ofrecer un interesante testimonio en la STC 95/2003, de 22 de mayo.

Se trata de la decision que resuelve el recurso 1555/96, interpuesto el 12 de abril de ese afio por el
entonces Defensor del Pueblo Sr. Alvarez de Miranda, contra el inciso del apartado a) del articu-
lo2delaley1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita (en adelante de la LAJG), inci-
so que, en el caso de los extranjeros, restringe la aplicacion del beneficio de justicia gratuita en
todos los 6rdenes jurisdiccionales a aquellos “que residan legalmente en Espana” (con alguna
salvedad, a la que me referiré).

El interés de esta sentencia desborda, incluso, el ambito al que se dedican estas paginas, pues
afecta al menos a cuatro 6rdenes de cuestiones.

La primera, en materia de interpretacién de derechos fundamentales: el fallo mayoritario del TC
(pero también alguno de los votos particulares) se ocupan de precisar en qué consiste el derecho
de asistencia juridica gratuita y qué relacién guarda con el derecho fundamental de tutela judi-
cial efectiva.

La segunda, sobre interpretacion constitucional. En efecto, tanto el fallo mayoritario como los
tres votos particulares discuten cudles son los limites de la interpretacion “extensiva” en las
decisiones del Tribunal Constitucional.

La tercera, la mas relevante desde el punto de vista material, es que la mayoria y los tres votos
particulares reflexionan sobre el régimen juridico de extranjeria e inmigracioén, una cuestion
compleja que va ocupando de forma creciente el quehacer de todos los agentes u “operadores”
juridicos y, por tanto, de nuestros tribunales, y en no pocas ocasiones con el resultado de corre-
gir las orientaciones del legislador.
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La cuarta ya ha sido aludida con anterioridad. En efecto, cuando, a raiz de la modificacién de la
LO 4/2000 por la LO 8/2000, un buen nimero de organizaciones sociales, incluyendo profeso-
res y profesionales del Derecho, se dirigieron al Defensor del Pueblo —en este caso el senor Mugi-
ca- para pedirle la interposicién de recurso de inconstitucionalidad, buena parte de ellas (por
ejemplo, las alegaciones presentadas por el sindicato CC.00., pero también el Dictamen 42/2001
de 6 de marzo de 2001 de la Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragén, en su apartado
IX) alegaron precisamente entre los motivos de inconstitucionalidad la negacion de la asisten-
cia juridica gratuita a los extranjeros no residentes establecida en el articulo 22.2 y el hecho de
que este régimen juridico estaba pendiente de recurso interpuesto por el propio Defensor del
Pueblo contrala Ley 1/1996. Cabe recordar que el seior Mugica como Defensor del Pueblo recha-
z6 que hubiera argumentos para interponer recurso de inconstitucionalidad, cuando al menos
por coherencia con la institucién debiera haber acogido éste, que ahora acaba de estimar el Tri-
bunal Constitucional. También por esa razén, resulta importante la STC 95/2003, porque cons-
tituye un precedente vinculante acerca de la constitucionalidad de laley orgdnica 4/2000 refor-
mada por la LO 8/2000.

No voy a ocuparme de todas ellas, pues me limitaré a lo que se refiere mas directamente a la
interpretacion del principio de igualdad en materia de inmigracion.

Ante todo, conviene insistir en que el recurso del Defensor del Pueblo se atiene a un ambito pre-
ciso: como asegura el TC en el 22 de sus fundamentos de derecho, pese a lo alegado por el Abo-
gado del Estado en una argumentacion extensiva —que pretende utilizar la eficacia persuasiva
de la reductio ad absurdum-y que el Tribunal desecha, “la impugnacién del precepto tachado
de inconstitucional por el Defensor del Pueblo (...) se basa exclusivamente por el recurrente en
que, en virtud del mismo, los extranjeros que se encuentren ilegalmente en Espana y carezcan
de recursos econdmicos no podran interponer el recurso contencioso-administrativo contra las
resoluciones administrativas referentes a su estatus de extranjeros (singularmente las resolu-
ciones que acuerden su expulsion), toda vez que para ello es preciso servirse de Abogado (y,
eventualmente, de Procurador, dejando al margen la cuestion de la competencia objetiva de los
juzgados y de las Salas de lo Contencioso-Administrativo en la materia), vulnerandose asi el
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE)”. de conformidad con el mencionado
articulo 2 de la Ley 1/1996, los extranjeros que no residen legalmente en Espana y que no cuen-
ten con recursos, sélo pueden acogerse a la asistencia juridica gratuita en los procesos penalesy
en los contencioso-administrativos concernientes al asilo.

Dicho de otra manera, el TC entiende que se trata de examinar si la exclusion del derecho a asis-
tencia juridica gratuita (el recurso se refiere a la nociéon mas concreta de derecho a asistencia
letrada de oficio), que afectaria a los extranjeros que no residen legalmente en Espaiia, es contra-
ria al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Es cierto que el recurrente se limita a invo-
car expresamente el reproche de inconstitucionalidad respecto al derecho fundamental a tutela
judicial efectiva, pero resulta evidente, como argumenta la sentencia, que la argumentacion del
recurso “introduce el contenido normativo de este precepto constitucional (del articulo 119 de la
CE) como elemento de contraste con la norma legal impugnada de inconstitucionalidad”.
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Pues bien, la toma de posicién de la mayoria del alto tribunal resulta, a mi juicio, clara y cohe-
rente. El TC reitera su doctrina (SSTC 183/2001, 117/1998, 16/1994, 138/1988) conforme a la cual el
derecho ala asistencia juridica gratuita establecido en el articulo 119 de la CE “consagra un dere-
cho instrumental respecto al derecho de acceso ala jurisdiccion reconocido en el articulo 24.1 de
la CE”. Un derecho de caracter prestacional y de configuracion legal, sin duda (puesto que el mis-
mo articulo 119 establece que la justicia serd gratuita “cuando asi lo disponga la ley”), pero que
no permite traspasar el contenido constitucional indisponible de ese mismo precepto, concreta-
do en la declaracién de que tal gratuidad se debe reconocer “en todo caso respecto a quienes
acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

Pero es que, ademas, el articulo 23 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, exige la representacién de las partes por Procurador y su defensa
por Letrado. Es evidente, pues, que quienes no pueden obtener esos servicios de forma gratuita
porque no disponen de recursos suficientes, se verian privados del acceso a la tutela judicial en
los procedimientos correspondientes a esa jurisdiccion que les afecten. Por tanto, de acuerdo
con el inciso impugnado, los extranjeros que no residen legalmente en Espana, aunque acredi-
tasen insuficiencia de recursos para litigar, verian imposibilitado su acceso al control de la lega-
lidad de la actuacion de la administracion en lo que se refiere a dimensiones basicas de su esta-
tus como extranjero (por ejemplo, como razona la sentencia, los permisos de residencia o tra-
bajo, las exenciones de visado, ademas de las expulsiones), por parte de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. Precisamente por ello la STC reafirma la relacién instrumental en este
ambito y esa es la primera razon de la nulidad del precepto impugnado.

Por otra parte, en los fundamentos 7y 8 de esta STC 95/2003, el Tribunal realiza dos precisiones
que tienen un alcance muy significativo: la primera, que se dirige frente a la argumentacién ad
absurdum del Abogado del Estado, como sefala el voto particular del magistrado Rodriguez
Zapata, es que la exigencia de residencia debe entenderse, en todo caso, en sentido amplio. La
segunda, mas relevante, sostiene que “los extranjeros que se encuentren en Espana y asi reinan
las condiciones requeridas legalmente para ello, podran acceder a la asistencia juridica gratuita
en relacion con cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la precisa legitimacion” (la
cursiva es mia).

La primera precision trata de acotar el requisito de residencia: éste seria constitucional (por tan-
to, habria que leer el inciso del apartado a) del articulo 2 “que residan en Espafia”, como una
situacion de hecho: es inconstitucional restringir el derecho a quienes residan legalmente en
Espana, pero no a quienes residan, es decir, a quienes “se hallan en territorio espafol”. Sin
embargo, a mi juicio, esta “precision” resulta deficiente. Como critica el voto particular del
magistrado Rodriguez-Zapata, se trata de una precision “indeterminada e imprecisa”: silo que
el Tribunal pretende es no incurrir en una restricciéon indebida al exigir la residencia legal, no
puede evitarlo por la via de equiparar la residencia a una mera situacion factica consistente en
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“hallarse en Espana”, pues esa solucion crea mas problemas de los que resuelve: abarcaria por
ejemplo no sélo a los inmigrantes irregulares, sino a los trabajadores temporales, a los turistas,
étc. El problema es que subyace una cuestién de mucho mayor calado, como apuntaré después:
la vinculacion entre ciudadania, nacionalidad y derechos.

La extension a todos los 6rdenes jurisdiccionales es criticada en el voto particular del magistra-
do Garcia Calvo, que entiende que bastaba con suprimir por inconstitucional el inciso de “resi-
dencia legal” en los procesos de expulsion de extranjeros que se siguen en la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, sin extender el derecho a todos los érdenes jurisdiccionales, pues esto
ultimo supone que el tribunal usurpa funciones de legislador. Llama la atencion, por cierto, que
un voto tan cuidadoso con el rigor terminoldgico se permita el topico de aludir a la Constituciéon
como “Carta Magna”, un recurso retorico impropio de un miembro del Tribunal Constitucional,
que debe conocer la diferencia entre la cartas otorgadas por soberanos (es decir, monarcas
medievales o del antiguo régimen) a sus subditos y las modernas constituciones, en las que la
voluntad y el poder constituyentes y por ende el reconocimiento de derechos, es la del pueblo
como soberano, es decir, de los ciudadanos.

Pero sin duda la cuestién a mi juicio mas relevante en este fallo es de nuevo la definicion del
régimen juridico del reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales de los extranje-
ros en Espana y, muy concretamente, de los inmigrantes no comunitarios.

Todos los miembros del Tribunal, tanto la mayoria como los votos particulares se refieren de
una u otra manera a la complejidad del fenémeno de la inmigracién y a la dificultad de las res-
puestas juridicas a los diferentes desafios que plantea. Sin embargo, aunque aciertan quienes
ponen el énfasis en la necesaria prudencia que deriva de tal complejidad, ello no justifica, a mi
juicio, las consecuencias que advierten sobre todo los magistrados que sostienen los votos par-
ticulares, esto es, la insistencia en que el principio de igualdad en lo relativo al reconocimiento
de derechos a los extranjeros (digdmoslo con claridad, a los inmigrantes) ha de ser objeto de una
interpretacion restrictiva, limitada a los derechos que forman parte, que son inherentes a la con-
diciéon humana. Esa tesis de los tres circulos concéntricos de derechos (los otros dos: los derechos
que pueden ser compartidos por los extranjeros con los ciudadanos, segin lo determine el legis-
lador en su tarea de configuracion legal y los derechos privativos o exclusivos de los ciudadanos)
que fue formulada por el propio TC debe ser objeto de un examen detenido. Y en particular, ala
luz de dos argumentos: el primero, la tesis de la indivisibilidad de los derechos fundamentales
que pone de manifiesto que los derechos fundamentales econémicos, sociales y culturales son
inseparables del resto de derechos fundamentales y no pueden considerarse derechos de segun-
do orden, ni menos ain, como se pretende hoy sin prejuicios, derechos meramente legales, o
mejor, expectativas o preferencias de segundo orden. El segundo, a mi juicio atin mas relevante,
la transformacién de las categorias de ciudadania y extranjeria en un mundo crecientemente
globalizado e interdependiente y atin mds en espacios como el europeo. Las razones de la dis-
criminacion justificada en el alcance de configuracion legal de derechos de los extranjeros son
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cada vez mds débiles. Como ejemplo baste un botén: a exigencia de reconocimiento de voto en
las elecciones municipales a todos los que estan empadronados en el municipio, desde el prin-
cipio de que la residencia es suficiente pone en entredicho aquellos argumentos. Pero si habla-
mos del nucleo de derechos fundamentales, como el caso del derecho a la tutela judicial efecti-
va, las restricciones a la efectividad del principio constitucional de igualdad son cada vez mas
dificiles de admitir.

En efecto, como expresa acertadamente en mi opinién el voto particular del magistrado Rodri-
guez-Zapata Pérez, la cuestion es el alcance del principio constitucional de igualdad y por tanto
de la prohibicién de no discriminacion (injustificada) en la regulacion de los derechos de los
extranjeros.

Como senala el mismo magistrado, que expresamente invoca el caracter superfluo en buena
medida de la discusién, ya que en virtud del articulo 13 de la CE, los “derechos inherentes a la con-
dicién humana” son garantizados en régimen de igualdad entre ciudadanos y extranjeros y el
derecho a la tutela judicial efectiva es uno de ellos. Se trata de una conclusién inevitable, si se tie-
ne en cuenta lo dispuesto en los instrumentos juridicos internacionales: el articulo 10 de la Decla-
racion Universal de la ONU de 19438, el articulo 6.1 del Convenio de Roma de 1950, el articulo 14.1
del Pacto de derechos civiles y politicos de 1966. La conexioén entre ambos derechos ha sido reite-
rada por la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo (SSTEDH de 9 de octubre de 1979), 13 de
marzo de 1980, 25 de abril de 1983). Ahora bien, ahade, “la exigencia de igualdad no puede ser
entendida necesariamente como obligacién de identidad” y por eso sostiene que cabe “una regu-
lacion legislativa distinta (para ciudadanos y extranjeros) del beneficio de justicia gratuita, siem-
pre que se ajuste a cinones de proporcionalidad y razonabilidad”.

Sin embargo, en mi opinion, aunque el magistrado disidente acierta en el fundamento de su cri-
tica, en términos de técnica juridica, esto es, al indicar que bastaba la referencia al articulo 13 de
la CE, yerra en su propuesta, es decir, en lo relativo a la regulacién juridica diferente del benefi-
cio dejusticia gratuita para ciudadanos y para extranjeros. Y yerra en el mismo sentido que reve-
la el cambio del alcance del principio constitucional de igualdad en la Ley 4/2000 y en la Ley
8/2000 (donde pasa a ser un criterio hermenettico).

En efecto, si se trata de determinar si el legislador ordinario puede establecer a ese respecto regi-
menes distintos en atencion a la nacionalidad, creo que el limite a esa competencia del legisla-
dor se encuentra, como sefiala la mayoria del Tribunal, en el respeto al contenido constitucional
indisponible. Este limite, segin explicé claramente en su dia el fundamento juridico 3 de la STC
16/1994, supondria en el caso que nos afecta aqui que, una vez que el legislador determina el
concepto juridico “insuficiencia de recursos para litigar”, todos —esto es, todos los seres huma-
nos, toda persona fisica—- los que acrediten encontrarse en esa situaciéon deben poder benefi-
ciarse de la justicia gratuita. Y hablamos de todos, porque esos son los titulares del derecho a la
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tutela judicial efectiva: el legislador no puede establecer mas discriminacion en el acceso a ese
instrumento de la tutela judicial efectiva que el de encontrarse en la situacioén de insuficiencia
de recursos. Hacer distinciones dentro de esa categoria —todos los que se encuentren en la situa-
cién de insuficiencia de recursos para litigar—, por ejemplo, por razén de nacionalidad o resi-
dencia legal, es discriminar injustificadamente: y eso es inconstitucional.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO EN MATERIA DE NACIONALIDAD
Y ESTADO CIVIL (mayo-diciembre 2002)

AURELIA ALVAREZ RODRIGUEZ
Profesora Titular de Derecho Internacional Privado
Universidad de Ledn

1. Atribucion de la nacionalidad espafiola. 2. Opcién a la nacionalidad espafola. 3. Adquisi-

cioén de nacionalidad: naturalizacién por residencia. 4. Pérdida de la nacionalidad espafola. 5. Recuperaciéon

de la nacionalidad espanola.

1. Autorizaciéon de matrimonio civil. 2. Certificado de capacidad matrimonial. 3. Matrimonio

celebrado en el extranjero. 4. Disoluciéon de matrimonio mediante decision judicial extranjera.

NACIONALIDAD

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 8 de mayo de 2002.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracion de nacionalidad. Es espafol iure soli
el nacido en Espana hijo de ecuatorianos nacidos en Ecua-
dor, cuando éstos estdn domiciliados en Espana -cuya
estancia no puede estimarse transitoria- y no estdn al ser-

vicio del Ecuador o de un organismo internacional.

(En los mismos términos se pronuncian las siguien-
tes decisiones: Vid. Ress. DGRN 13 de mayo, 12 de 17 de
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junio, de 28 de junio, veintiuna 12 de 10 de septiem-
bre, dos 29 de 10 de septiembre, 3¢ de 10 de septiem-
bre, 42 de septiembre, cuatro de 14 de septiembre, 1%
de 10 de octubre, 2% de 10 de octubre, de 21 de octubre,
1%de 5 de noviembre, 3% de 7 de noviembre, 64 de 14 de
noviembre, 7% de 14 de noviembre, 22 de 27 de
noviembre, 22 de 30 de diciembre y 3% de 30 de
diciembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 22 de 8 de mayo de 2002.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracion de nacionalidad. Es espaiol el naci-
do en Espaiia hijo de peruanos nacidos en Peru. Atribucién

de la nacionalidad espafiola.
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Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 52 de 20 de mayo de 2002.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracion de nacionalidad. Nacido en territorio
espanol de padre argentino y madre rusa. Ausencia de apa-
tridia originaria por atribucién de la nacionalidad de la pro-
genitora. Ausencia de atribucién de la nacionalidad espa-

nola iure soli.

(En términos similares, el Centro Directivo se pronun-
cia con respecto a nacidos en Espana cuando el Orde-
namiento de uno de los progenitores les otorga su
nacionalidad. Vid. Ress. DGRN 5% de 10 de septiembre,
1%de 29 de noviembre y 12 de 5 de diciembre de 2002).

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 12 de 3 de junio de 2002.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracion de la nacionalidad espanola. Atribu-
cion de la nacionalidad espanola iure soli. Es espanol el

nacido en Espana hijo de argentinos.

(En el mismo sentido: Ress. DGRN 12 de 23 de sep-
tiembre y 12 de 19 de diciembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 12 de 14 de junio de 2002.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Recurso.

Resumen: Declaracion con valor de simple presuncién de
nacionalidad espafiola. Ecuatoriana nacida en 2001 en
Espafa. Denegacion por el Encargado del Registro Civil por
ausencia de conocimiento de la transitoriedad o de la
estancia de la progenitora en Espana. Interposicién del
recurso fuera de plazo: se supera el plazo de los quince dias

habiles a partir de la notificacién del auto.

“En materia de expedientes el recurso pendiente
ante la Direccion General de los Registros ha de
interponerse en el plazo de quince dias habiles a
partir de la notificacién del auto. Como en este caso
la notificacion se ha efectuado el dia 20 de febrero
de 2002 y ha sido correcta como efectuada por el
Secretario personalmente a la promotora con indi-
cacioén del recurso procedente y del plazo para
interponerlo, no es posible admitir el recurso pre-
sentado fuera de plazo con fecha 8 de mayo de
2002

(Vid. similar rechazo del recurso con respecto a la
declaracion de nacionalidad de una nacida en Espa-
fa de progenitora colombiana: Res. DGRN 42 de 4 de
noviembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 72 de 10 de septiembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Atribucion por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracion con valor de simple presuncién de la
nacionalidad espafiola. Nacida en Espana hija no matrimo-
nial de marroquies. Reconocimiento de la paternidad a los
pocos meses del nacimiento retrotrae sus efectos a éste, de
modo que el padre es conocido. Ausencia de atribucién de
la nacionalidad del progenitor. Atribucién iure soli de la

nacionalidad espafiola. Aplicacién del articulo 17.1.c) del Cc.

(En el mismo sentido: Ress. DGRN 8¢ de 16 de sep-
tiembre y 12 de 13 de diciembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 72 de 16 de septiembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Atribucion por nacimiento en Espana.
Resumen: Inscripcién de nacimiento fuera de plazo. Nacida
en Espana de progenitores chinos. Determinacion de la
nacionalidad de la nacida en Espana. Atribucién iure sangui-

nis de la nacionalidad china. Régimen de apellidos. Le corres-
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ponde un solo apellido conforme a la legislacion china.
Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 22 de 16 de octubre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaraciéon con valor de simple presuncion.
Atribucion de la nacionalidad espanola por nacimiento en
Espana. Atribucién iure soli. Nacido en territorio espafol de

progenitores colombianos.

(En el mismo sentido: Ress. DGRN 42 de 7 de noviem-
bre y 52 de 7 de noviembre de 2002). No se atribuye
por falta de acreditacion e interposicion fuera de
plazo: Res. DGRN 42 de 4 de noviembre de 2002.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.
Tipo de decisién: Resolucion.
Fecha: 42 de 11 de noviembre de 2002.
Voz: Nacionalidad. Atribucién por nacimiento en Espana.
Resumen: Declaracién de nacionalidad. Nacido en Ceuta
(1959) de padres extranjeros también nacidos en Espana y
domiciliados en territorio espanol en el momento del naci-
miento del hijo. Atribucién iure soli de la nacionalidad
espanola.

* * *

NOTA: En este periodo abril-diciembre 2002, la
DGRN ha dictado, al menos de las que conocemos
por su publicacion en el Boletin Informativo del
Ministerio de Justicia, sesenta y cuatro resoluciones
sobre atribucién de la nacionalidad, en las que se
mantiene la misma postura que en la crénica del n®
anterior (Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “La doctrina
de la DGRN en materia de nacionalidad y estado
civil (enero-abril 2002)”, Revista de Derecho Migra-
torio y Extranjeria. Derecho de las personas en movi-
miento transnacional, vol. I, 2002-1, pp. 203-208) y
resuelve sobre casos similares: atribucién de nacio-
nalidad espafiola por nacimiento en territorio espa-
nol. No se pronuncia sobre ningtin caso relativo a la
atribucion iure sanguinis, aunque al dictaminar
sobre un asunto en materia de recuperacién alude a
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un tema trascendental como es la fecha en que se
debe considerar atribuida la nacionalidad, afirman-
do que la misma se retrotrae al momento de la con-
cepcion (Res. DGRN 14 de 26 de diciembre de 2002;
Vid. E. LALAGUNA DOMINGUEZ: “Adquisicién de la
nacionalidad espanola determinada por el momen-
to de la concepcion”, BIMJ, n 1906, 2001, pp. 3799-
3808).

La crénica trata s6lo casos de atribuciéon de la nacio-
nalidad espanola en aplicacion del articulo 17.1.b) y ¢)
del Cc, es decir referido a los nacidos en Espana. Con
relacién al articulo 17.1.b) del Cc, el Centro Directivo
solo se refiere en un supuesto (Res. DGRN 4¢ de 11 de
noviembre de 2002); en cambio, la letra c) de ese mis-
mo precepto es utilizado para declarar espanoles a
los nacidos en Espana de progenitores argentinos,
colombianos, ecuatorianos, marroquies casados
cuyo matrimonio no es reconocido en Marruecos y
peruanos.

Como acabamos de sefalar se examina un unico
supuesto de atribucién por doble nacimiento en
Espana, es decir en aplicacién del articulo 17.3 del Cc,
redaccion dada por la Ley de 15 de julio de 1954
—actual articulo 17.1.b) del Cc—, se trata de la Res.
DGRN 49 de 11 de noviembre de 2002. En este caso se
afirma que es espanol el nacido en Ceuta de padres
extranjeros nacidos en Espana y domiciliados en
Espana al tiempo del nacimiento de su hijo.

El papel protagonista de esta anotacion lo represen-
ta el colectivo de los nacidos en Espaiia de progenito-
res ecuatorianos, ya que se ha analizado el temade la
eventual atribucion de la nacionalidad espafiola en
cuarenta y una decisiones (Res. DGRN 1¢ de 8 mayo,
de 13 de mayo, 1% de 14 de junio, 1 de 17 de junio, de 28
de junio, veintiuna de 1% de 10 de septiembre, dos 2% de
10 de septiembre, 32 de 10 septiembre, 42 de 10 de sep-
tiembre, cuatro de 14 de septiembre, 12 de 10 de octu-
bre, 22 de 10 de octubre, 22 de 21 de octubre, 1% de 5
noviembre, 32 de 7 noviembre, 62 de 14 de noviembre,
74 de 14 de noviembre, 22 de 27 de noviembre, 2% de 30
de diciembre y 3% de 30 de diciembre de 2002).
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Ciertamente, salvo por el nimero de casos, pode-
mos llegar a pensar que nos encontramos con un
tema ya analizado en la misma crénica que hacia-
mos en el n? anterior. Ahora bien, ésta difiere y por
este motivo destacamos la Res. DGRN 1¢ de 14 de
junio de 2002. En esta decision se analiza un caso de
caducidad de un expediente que nos permite insis-
tir sobre un tema que suele olvidarse: los plazos
también existen en el Registro Civil (vid. F. LUCES
GIL: Derecho del Registro Civil. Comentarios, Legisla-
cion, Resoluciones RDGRN y Modelos, 52 ed., actuali-
E. RODRIGUEZ
GAYAN: Derecho registral civil internacional,
Madrid, Eurolex, 1995; VVAA: Derecho registral
internacional. Homenaje a la memoria del Profesor
Rafael Arroyo Montero, Madrid, 2003).

zada, Barcelona, Bosch, 2002;

Los plazos, obviamente, deben ser respetados. El
supuesto examinado en la tltima decisién mencio-
nada aborda un expediente de declaracion con valor
de simple presuncién de la nacionalidad espafiola
con relacion a la nacida en Espaiia en julio de 2001
hija de una ecuatoriana. El consulado de Ecuador
acreditado en Madrid informaba que el articulo 7 de
su Constitucién extendia la atribucion tdcita de la
nacionalidad ecuatoriana a los hijos de padres ecua-
torianos residentes temporalmente en el exterior;
por lo que, la Juez Encargada del Registro Civil dictd
auto denegando lo solicitado. Ello debido a que con-
sideraba que la menor ostentaba la nacionalidad
ecuatoriana desde su nacimiento por aplicacion del
ius sanguinis no siéndole de aplicacion el articulo
17.1.c) del Cc. Dicha decision se recurri6 ante la DGRN
alegando que sélo adquirian automdticamente la
nacionalidad ecuatoriana los hijos de ecuatorianos
que estuviesen al servicio de Ecuador o de un orga-
nismo internacional o transitoriamente ausentes
del pais por cualquier causa. La progenitora argu-
menté que llevaba residiendo en Espana desde
junio de 1999, trabajando en el servicio doméstico,
empadronada y en proceso de adquirir la residencia
legal en Espana y por tanto, con intencién de formar
una familia y residir con cardcter permanente en
Espana. Ahora bien, el recurso fue rechazado por

haber sido interpuesto fuera de plazo. Es decir, la
decisiéon comentada no supone un cambio o modi-
ficacion en el criterio seguido por el Centro Directi-
vo; se trata Unicamente de poner de manifiesto el
desconocimiento que se tiene de los plazos en los
expedientes que se tramitan ante el Registro Civil.
En todo caso, debemos senialar que si son alegados
hechos nuevos —acreditacién que la progenitora se
encuentra en Espana de forma estable- sera posible
la reapertura del caso y, probablemente, se decidira
afavor de la atribucion de la nacionalidad espafiola.
Igualmente, el Centro Directivo se pronuncia en
contra de la admisién de un recurso interpuesto por
haberse presentado pasados los quince dias hdbiles
desde la notificacién del auto denegando la declara-
cion con valor de simple presuncion de la nacionali-
dad espanola para un nacido en Espana de progeni-
tores colombianos (Vid. Res. DGRN 4¢ de 4 de
noviembre de 2002). En todo caso, choca la decision
recurrida con la postura mantenida normalmente
con relacién a la atribucién de la nacionalidad espa-
fola para todos los nacidos en Espaiia de progenito-
res colombianos (Res. DGRN 2¢ de 16 de octubre, 42 y
5%de 7 de noviembre 2002).

Por otra parte, en estos ocho meses el Centro Direc-
tivo también se pronuncia sobre la nacionalidad
espaniola de los nacidos en Espania hijos de: argenti-
nos (Res. DGRN 14 de 3 de junio, 12 de 23 de septiembre
y12de 19 de diciembre 2002), de marroquies casados
pero no reconocido el matrimonio por el ordena-
miento marroqui (Res. DGRN 7¢ de 10 de septiembre,
82de 16 de septiembre, 12 de 13 de diciembre 2002), y
de peruanos (Res. DGRN 2¢ de 8 de mayo de 2002).

En cambio, aunque hayan nacido en Espaiia no son
espanoles: el hijo de argentino y madre rusa por-
que se le otorga la nacionalidad de la progenitora
(Res. DGRN 5¢ de 20 de mayo de 2002), el hijo de
progenitor colombiano y madre rusa (Res. DGRN 1¢
de 5 de diciembre de 2002), el hijo de progenitor
polaco y madre brasilefia (Res. DGRN 12 de 29 de
noviembre de 2002), el hijo de un nacional de Sierra
Leona y madre marroqui porque se le atribuye la
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nacionalidad de su progenitor (Res. DGRN 5¢ de 10
de septiembre de 2002) y tampoco a los hijos de
progenitores chinos (Res. DGRN 7¢ de 16 de septiem-
bre de 2002). Con relacién a estos ultimos el Centro
Directivo durante un tiempo entendi6 lo contrario
(vid. Res. DGRN de 30 de diciembre de 1992; anotada
por A. ALVAREZ RODRIGUEZ: REDI, vol. XLV, 1993-2,
Pp- 417-420); y, posteriormente, ha sido necesario
proceder a una rectificacion de las anotaciones de
nacionalidad por haberse acreditado que no se pro-
ducia una apatridia originaria, y por tanto, no era
posible la aplicacién del articulo 17.1.c) del Cc.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 32 de 14 de mayo de 2002.

Voz: Nacionalidad. Opcién.

Resumen: Inscripcion de nacimiento y opcién a la naciona-
lidad espafiola. Nacimiento acaecido en Reptiblica Domini-
cana (1989). Progenitora que adquirié la nacionalidad espa-
fiola por residencia (1998). No es inscribible la certificaciéon
dominicana de nacimiento por ausencia de acreditacién de

la filiacién materna. Imposibilidad de admitir la opcién.

(Vid. en idénticos términos: Ress. DGRN 2¢ de 17 de
mayo, 1¢ de 25 de mayo, 2% de 20 de junio, 3% de 20 de
junio, 2¢ de 25 de junio, 2¢ de 26 de junio, 3¢ de 7 de
septiembre, 4¢ de 7 de septiembre, 82 de 7 de sep-
tiembre, 5% de 20 de septiembre y 12 de 2 de diciem-
bre, 2% de 19 de diciembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 62 de 18 de mayo de 2002.

Voz: Nacionalidad. Opcién.

Resumen: No nacio espaiiol el nacido en Argentina en julio

de 1978, hijo de argentino y espafiola. No cabe la declara-

DERECHO DE EXTRANJERIA

cion de opcién por haber transcurrido el plazo de caduci-
dad. Determinacién de la capacidad segtn la ley argentina.

La mayoria de edad se alcanza a los 21 afios.

“Elinteresado ha nacido en Argentina el 26 de julio de
1978, hijo de padre argentino y de madre espafola. Es
evidente que no tenia al nacer la nacionalidad espano-
la de la madre, pues le correspondia, segun la legisla-
cién vigente en aquel momento, seguir la nacionali-
dad argentina del padre (cfr. articulo 17.2.2 del Cc,
redaccion de 1954). No puede, pues, inscribir su naci-
miento como espanol en el Registro Civil, ni recuperar
una nacionalidad espafola que nunca ha ostentado.
No importa que normas posteriores hayan seguido
otro criterio en orden a la atribucién de la nacionali-
dad espanola por filiacion materna, pues ninguna de
ellas esta dotada de la eficacia retroactiva maxima de
atribuir automdticamente la nacionalidad espafiola a
quienes no eran espanoles cuando nacieron.

Por lo demds, el interesado pudo optar a la naciona-
lidad espafiola por haber estado sujeto a la patria
potestad de una espaiiola (cfr. articulo 20 del Cc)
pero esta posibilidad caducé a los dos anos de alcan-
zar la mayoria de edad, es decir, el 26 de julio de
2001”

(En el mismo sentido: Ress. DGRN 42 de 6 de junio, 52
de 6 de junio, 62 de 6 de junio, de 28 de septiembre,
129 de 16 de octubre, 22 de 24 de octubre, 2¢ de 29 de
noviembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 42 de 20 de mayo de 2002.

Voz: Nacionalidad. Opcién.

Resumen: Inscripcién de nacimiento y opcién a la naciona-
lidad espanola. Nacimiento acaecido en Guinea Ecuatorial
(1984,1990). Progenitora que adquiri6 la nacionalidad espa-
fola por residencia (2001). No es inscribible la certificacién
guineana de nacimiento por ausencia de acreditacion de la

filiaciéon materna. Imposibilidad de admitir la opcion.
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(En el mismo sentido: Ress. DGRN 24 de 17 de junio, 4¢
de 13 de septiembre, 3% de 21 de octubre, de 25 de
noviembre, 5% de 2 de diciembre de 2002.)

Con los mismos argumentos con respecto: a hijos de
nigeriano que ha adquirido la nacionalidad espariola
(Res. DGRN 42 de 27 de noviembre de 2002) y a hijo de
pakistani que se ha convertido en espariol (Res. DGRN
44de 9 de diciembre de 2002).

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 92 de 7 de septiembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Opcién.

Resumen: Opcién por la nacionalidad espanola. Nacida en
Venezuela (1982) de progenitor que recuperd la nacionali-
dad espanola (1995). Sujecion a la patria potestad de un
espafnol. Opcidén: requisitos temporales. Validez de la

opcion realizada antes de los 20 anos de edad.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 22 de 2 de diciembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Opcién.

Resumen: Opcién por la nacionalidad espafiola. Nacido en
Uruguay (1982) de progenitor uruguayo nacido en Uruguay
que adquiri6 la nacionalidad espafola (2001). El interesado
no ha estado bajo la patria potestad de un espanol. Declara-
cion de opcién improcedente. Eventual posibilidad de ins-

cribir su nacimiento por afectar al hijo de un espaiol.

(Vid. Res. DGRN 1° de 18 de septiembre y 22 de 13 de
diciembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 32 de 2 de diciembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Opcién.

Resument: Inscripcion de nacimiento y opcion por la nacio-
nalidad espafiola. Nacimiento acaecido en Reptblica Domi-
nicana (1987). Progenitor que adquirié la nacionalidad
espanola por residencia (1999). Es inscribible pues no exis-
ten dudas sobre la filiacién paterna. Procede la opcién y la

inscripcion del nacimiento.

(Vid. Res. DGRN 52 de 2 de diciembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 42 de 2 de diciembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Opcién.

Resumen: Opcidn por la nacionalidad espanola. Nacimien-
to acaecido en Venezuela (1985). Progenitora que adquirié
la nacionalidad espanola por residencia (1999). Declaracién
hecha por la menor de edad mayor de catorce afos asistida
por sumadre y Unica representante legal de la menor. Pro-

cede la opcién y la inscripcion del nacimiento.

* * *

NOTA: De las cuarenta y dos resoluciones, en las
que se aborda la declaracién opcién, practicamente
en todas se deniega la peticion por ausencia en el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 20 del Cc. Realmente, tan sélo en cuatro se
resuelve en favor de lo solicitado (Res. DGRN 9¢de 7
de septiembre, 32 de 2 de diciembre, 4% de 2 de
diciembre, 5 de 2 de diciembre de 2002).

El articulo 20 del Cc, al determinar quiénes son sus
destinatarios, establece que debe tratarse de extran-
jeros que hayan estado o estén bajo la patria potes-
tad de un espaiol (Vid. A. MARIN LOPEZ: “La adqui-
sicién de nacionalidad espafola por opcién en la
reciente doctrina registral”, BIMJ, n® 1925, 2002, pp.
2859-2882). Entre las causas de inadmisién de la
declaracién de opciéon podemos senialar al menos
tres que examinaremos a continuacion.
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En primer lugar no se admite la solicitud porque el
interesado no logra acreditar la sujecion a la patria
potestad de un espaifiol. Esta razon es la argumenta-
da en varias decisiones: (Ress. DGRN 22 de 2 de
diciembre y 22 de 13 de diciembre de 2002). En la pri-
mera decision, el progenitor uruguayo adquirio la
nacionalidad cuando el hijo era mayor de edad; y, en
la segunda el progenitor nunca fue espanol aunque
nacioé en Espana.

Otra de las razones por las que se deniega la opcion es
el incumplimiento del requisito temporal; se alega
para denegar también varios supuestos, en unos por-
que el recurrente hizo su declaracién de opcion des-
pués del cumplimiento de los veinte anos (Res. DGRN
4%de 6 de junio y 62 de 6 de junio, 82 de 10 de septiem-
bre, de 28 de septiembre, 1% de 16 de octubre, 2% de 24 de
octubre, 22 de 29 de noviembre de 2002) o una vez
transcurridos los dos anos desde el cumplimiento de
la mayoria de edad (Vid. Res. DGRN 6¢ de 18 de mayo
de 2002). En este expediente se afirma que la mayoria
de edad en la Republica Argentina se alcanza a los
veintitin anos, pero en todo caso el interesado realizé
su peticién una vez caducado su derecho.

En tercer lugar, los otros supuestos de rechazo de la
declaracion de opcion se deben fundamentalmente
a que no existen garantias de que se trate verdade-
ramente del hijo o hija del extranjero que acaba de
devenir espafol. Son muchos los casos de hijos de
nacionales de la Republica Dominicana (Vid. Res.
DGRN de 32 de 14 mayo, 24 de 17 de mayo, 12 y 32de 20
de junio, 22 de 25 de junio y 22 de 26 de junio, 3¢ de 7
septiembre, 42 de 7 de septiembre, 8% de 7 de sep-
tiembre, 52 de 20 de septiembre, 1% de 2 de diciembre,
y 2% de 19 de diciembre 2002), de Guinea Ecuatorial
(Vid. Res. DGRN 4¢ de 20 de mayo, 22 de 17 de junio,
4% de 13 de septiembre, 3% de 21 de octubre, de 25 de
noviembre, 5% de 2 de diciembre 2002), de Nigeria
(Vid. Res. DGRN 14 de 27 de noviembre 2002) o de
Pakistdan (Res. DGRN 42 de 9 de diciembre de 2002)
que han adquirido la nacionalidad espafola sin
hacer constar en su expediente la existencia de
hijos menores, y, posteriormente, se solicita la
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nacionalidad para éstos. En muchos supuestos no
existe claridad del vinculo paterno-filial alegado, ya
que las certificaciones extranjeras presentadas care-
cen de las suficientes garantias. De todas formas,
han sido aceptados al menos dos recursos (Vid. Res.
DGRN 32y 5%de 2 de diciembre de 2002).

Por ultimo, se debe dar cierta importancia a la Res.
DGRN 44de 2 de diciembre de 2002 porque es la Gini-
ca de esta anotacién que analiza la solicitud hecha
por la recurrente asistida de su representante legal.
La importancia se tiene desde la perspectiva de la
determinacién de la ley aplicable a la representa-
cion, que debe ser aplicada la ley personal de la inte-
resada. El Centro Directivo sefala que la menor de
catorce se encuentra asistida por su madre y tGnica
representante legal de la menor.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 30 de mayo de 2002.

Voz: Nacionalidad. Adquisicion por residencia. Tramitacion.
Resumen: Caducidad de expediente. Solicitud de nacionali-
dad espaiiola por residencia. Venezolana casada con espariol.
Tramitacion del expediente y remision a la DGRN. Devolu-
cién del Centro Directivo por ausencia de Informe preceptivo
del articulo 222 del RRC dado que la interesada se encontraba
en el extranjero. La estancia en el extranjero habia sido
comunicada a la Policia. No procede la declaracién de caduci-
dad del expediente aunque hayan transcurrido tres meses
(articulo 354 del RRC).

(Vid. Res. DGRN 34 de 14 de junio, 5¢ de 4 de noviem-
brey 16 de diciembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.
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Fecha: 22 de 14 de junio de 2002.

Voz: Nacionalidad. Adquisicion de nacionalidad por resi-
dencia.

Resumen: Caducidad de expediente. Adquisicion de nacio-
nalidad espanola. Ecuatoriana que solicita la nacionalidad
por residencia. Ausencia del informe previsto en el articulo
222 del RRC por residencia de la solicitante fuera de Espana.
Paralizacién por mas de tres meses. No se ha acreditado

causa justificativa. Expediente caducado.

(Vid. Res. DGRN 22y 3% de 16 de septiembre, 5% de 4 de
noviembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 32 de 29 de noviembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Adquisicion de nacionalidad por resi-
dencia.

Resumen: Adquisicién de nacionalidad espanola por resi-
dencia. Menor de catorce afios: exigencia de autorizacion.
Necesidad de que la autorizaciéon la obtengan los padres
titulares de la patria potestad y no la persona que tiene al

menor en acogimiento.
* * *

NOTA: En materia de naturalizacién por residencia
la casi totalidad de los casos revisados por la DGRN
hacen referencia a la eventual caducidad de los
expedientes, en general suelen revisar cuestiones
meramente procedimentales. Las revisiones de las
cuestiones sustantivas, la concesion o denegacion
de la nacionalidad no le corresponden decidir al
Centro Directivo, pues es el érgano decisorio por
delegacion del Ministro de Justicia; la competencia
para conocer los eventuales recursos en esta mate-
ria le corresponde a la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional; y sus decisiones
pueden ser recurridas ante la Sala de lo Contencio-
so-Adminsitrativo del TS. Entre las sentencias dicta-
das sobre naturalizacién por residencia en el ultimo
ano podemos destacar las siguientes: [Vid. SAN (Sala

de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 3¢ ) de 25
de febrero, de 9 de abril, de 11 de abril, de 11 de julio,
tres de 29 de octubre, de 4 de noviembre, de 12 de
noviembre, dos de 19 y de 26 de noviembre, de 3
diciembre, dos de 5 de diciembre, de 10 de diciembre,
de 17 de diciembre y de 23 de diciembre de 2002).Y,
por su parte, también son varios los fallos dictados
por este Alto Tribunal [Vid. TS (Sala 32 Seccion 69) de
12 de marzo, de 1 de julio, de 15 de julio, de 5 de octu-
bre, de 12 de noviembre de 2002, de 17 de febrero y de
28 de febrero de 2003).

Aclarado que en este apartado inicamente se inclu-
ye el examen de las cuestiones procedimentales en
relacion a la naturalizacién por residencia, debemos
sefialar que hay un caso en el que se analiza quién
debe solicitar la autorizacién para adquirir la nacio-
nalidad de un extranjero menor de 14 anos. Se trata
de la Res. DGRN 3¢ de 29 de noviembre de 2002 en la
que se afirma que dicha autorizacion la deben soli-
citar y obtener los padres titulares de la patria
potestad y no la persona que tiene al menor en aco-
gimiento.

En el caso abordado en la Res. DGRN 3¢ de 16 de sep-
tiembre de 2002 se analiza la caducidad de la conce-
sién porque el interesado no ha comparecido en el
plazo de ciento ochenta dias desde la notificacion
formal de la misma, previsto en los articulos 21.4 del
Ccy 224 del RRC. La resolucién habia sido notificada
por cédula entregada a un hermano. El Centro Direc-
tivo se decanta que dicha notificacion produjo
todos los efectos incluido el de la caducidad de la
concesion de la nacionalidad espanola concedida.

Los demas supuestos se pronuncian en torno a si se
debe declarar caducado el expediente, por la parali-
zacién del mismo por causas imputables al solici-
tante una vez transcurrido el plazo de tres meses,
previsto en el articulo 354.2 del RRC; o, por el contra-
rio, debe ser reabierto porque la paralizacién no ha
sido notificada o existen motivos debidamente jus-
tificados para esta situacion. Siguiendo la pauta
mantenida con anterioridad el Centro Directivo
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declara caducados los expedientes que habiendo
sido notificados previamente al interesado éste no
comparece en el plazo mencionado o no acredita
razones justificando su no comparencia (Res. DGRN
de 2¢ de 14 de junio, 22 de 16 de septiembre de 2002).
En cambio, cuando no se ha notificado previamente
al interesado (Res. DGRN 52 de 4 de noviembre de
2002) o habiendo sido notificado y habiendo trans-
currido los tres meses, se persona y justifica ade-
cuadamente las razones que han causado dicha
situacién. Se han admitido motivos como traslado
al extranjero comunicada a la Policia (Res. DGRN 1¢
de 30 de mayo de 2002) o residencia fuera de Espana
por motivos quirdrgicos (Res. DGRN 3¢ de 14 de junio
de 2002) como suficientes para reactivar el expe-
diente y obviar su caducidad.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 12 de 26 de junio de 2002.

Voz: Nacionalidad. Pérdida y recuperacion.

Resumen: Pérdida de la nacionalidad espanola. Nacido en
Espafia (1972) de progenitor mexicano y madre espafiola
nacida en Espana. Atribucién iure soli de la nacionalidad
espanola. Adquisicion de la nacionalidad estadounidense
(1997). Eventual pérdida: requisitos. Adquisiciéon de la
nacionalidad extranjera voluntariamente, emancipaciony

residencia en el extranjero. Eventual recuperacion.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 1de julio de 2002.

Voz: Nacionalidad. Pérdida. Recuperacion.

Resumen: Pérdida de la nacionalidad espafiola. Espanol
nacido en Cuba (1939). Pérdida de la nacionalidad espafiola
por asentimiento voluntario (1977). Hijo nacido en Cuba

(1966). Pérdida de la nacionalidad espafiola por unidad juri-
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dica de la familia (1977). Recuperacion: requisitos. Necesi-

dad de residencia legal por tratarse de nieto de emigrantes.

“Se ha intentado por estas actuaciones inscribir
como espanol de nacimiento de un varén, acaecido
en Cuba en 1966, quien alega que su padre, también
nacido en Cuba en 1939, mantenia la nacionalidad
espafiola cuando nacié el hijo.

No hay duda de que el padre del interesado tenia al
nacer la nacionalidad espafiola iure sanguinis y la
cubana iure soli, pero el problema se encuentra en
determinar si incurrié después y en qué momento
en causa de pérdida de la nacionalidad espanola. De
acuerdo con las normas vigentes en aquella época se
perdia la nacionalidad espafiola por asentimiento
voluntario a la nacionalidad extranjera atribuida
iure soli una vez que el interesado llegara a la mayo-
ria de edad, residiera en el extranjero durante mas de
tres afios y estuviera libre del servicio militar espa-
ol (cfr. articulo 22 del Cc., redacciones de 1954 y de
1975). Por esto, estando suficientemente acreditado
que el padre del interesado no cumplié en filas el ser-
vicio militar cubano, ni tampoco sus obligaciones
militares como varén espanol, resulta que perdio la
nacionalidad espanola por ese asentimiento volun-
tario a la nacionalidad cubana cuando, por razén de
edad, quedo libre del servicio militar espafiol, es
decir el 1 de enero de 1977, ano en que cumplié los 38
de edad (cfr. articulo 16 de la Ley General del Servicio
Militar de 1968 y 31 de su Reglamento de 1969).

En esta fecha de 1 de enero de 1977, el interesado era
menor de edad y estaba sujeto a la patria potestad
de su padre. Por lo tanto perdi6 en la misma fecha
su nacionalidad espanola por dependencia familiar
(cfr. articulo 23.3.2 del Cc, redacciéon de 1975) al
corresponderle seguir la nacionalidad cubana de su

»

padre, que ya tenia atribuida iure soli....".

..En definitiva, el interesado nacié espaiiol, pero
perdio esta nacionalidad por dependencia familiar
en 1977y su inscripcion como espaniol en el Registro
Civil requiere inexcusablemente la recuperacién de
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la nacionalidad espafiola. Al tratarse de un nieto de
emigrante, la recuperacién requiere que sea resi-
dente legal en Espana o la dispensa de este requisito
por el Sr. Ministro de Justicia si concurren circuns-
tancias excepcionales (cfr. articulo 26 del Cc).”

(Vid. Res. DGRN 3¢ de 3 de junio, 2% de 7 de septiembre,
2%de 18 de septiembre, 4¢ de 14 de octubre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 22 de 1de julio de 2002.

Voz: Nacionalidad. Pérdida.

Resumen: Pérdida de la nacionalidad espafiola. Espanol
nacido en Republica Argentina (1927). Pérdida de la nacio-
nalidad espafola por asentimiento voluntario al llegar a la
mayoria de edad. Nacido en Republica Argentina (1959) de
progenitor de origen espanol y madre espanola. Pérdida de
la nacionalidad espafiola del progenitor antes del naci-
miento del hijo. No es posible la recuperacién. Imposibili-

dad de optar por la nacionalidad espafiola.

(Vid. Res. DGRN 14 de 3 de julio, 42 de 9 de julio, 1¢ de
18 de septiembre, 22 de 23 de septiembre, 42 de 23 de
octubre, 22 de 5 de noviembre, y 32 de 16 de noviem-
bre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 52 de 7 de septiembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Pérdida.

Resumen: Pérdida de la nacionalidad espanola. Extranjera
(tailandesa) casada con espanol (1965). Imposicion de la
nacionalidad espanola. Eventual pérdida. Ausencia de pér-
dida por mantenimiento de modo continuado de la docu-

mentacion espanola.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 16 de noviembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Pérdida.

Resumen: Pérdida de la nacionalidad espafiola: requisitos.
Se exige la residencia en el extranjero para que la renuncia
produzca la pérdida. La declaracién de renuncia debe ser
realizada ante el Encargado del Registro Consular corres-

pondiente al lugar de nacimiento o de residencia.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 52 de 4 de diciembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Pérdida.

Resumen: Pérdida de la nacionalidad espanola del interesa-
do. Nacido en 1957 de progenitores espafioles. Adquisiciéon
de la nacionalidad estadounidense (1977). Requisitos para la
pérdida: ausencia de sujecién al servicio militar. Imposibi-
lidad de la pérdida. Declaraciéon de recuperacién de la
nacionalidad espanola (2000). Denegacién de la inscrip-

cion del matrimonio.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 9 de diciembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Pérdida.

Resumen: Inscripcion de nacimientos. Nacidos en Republi-
ca Argentina (1973, 1975y 1979). Hijos de progenitor espafol
nacido en Republica Argentina (1945). Eventual pérdida:
requisitos. No sujecion al servicio militar. Pérdida de la
nacionalidad espanola (1983). Entrada en vigor de la CE: des-
truccién del asentimiento voluntario. Necesidad de renun-
cia para la pérdida. Los hijos nacieron espanoles y continu-
an con la nacionalidad espafiola. Procedencia de la inscrip-

cién.

* * *
NOTA: De las veinte decisiones publicadas sobre
pérdida de la nacionalidad podemos ver que salvo

en cinco en las que se aplican las causas de pérdida
previstas en la legislaciéon inmediatamente anterior,
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es decir articulo 24 del Cc, en la redaccién dada por
la Ley 18/1990, el resto de los casos se basan en cau-
sas inexistentes actualmente, pero que estaban
vigentes en el momento que surge el supuesto. En
concreto, los supuestos de pérdida que se analizan
en esta cronica son los siguientes: pérdida por
adquisicién voluntaria de otra nacionalidad (Res.
DGRN. 4¢ de 23 de septiembre de 2002), por asenti-
miento voluntario (Ress. DGRN 3¢ de 3 de junio, 1% de
1julio, 22 de 1 de julio, 1% de 3 de julio, 2¢ de 7 de sep-
tiembre, 22 de 18 de septiembre, 24y 44 de 23 de sep-
tiembre, 4 de 14 de octubre, 2% de 5 de noviembre, 3¢
de 16 de noviembre 2002), por unidad juridica de la
familia (Res. DGRN 14 de 1 de julio, 22 de 7 de julio, 2¢
de 7 de septiembre de 2002), por adquisicién volun-
taria de nacionalidad extranjera, en aplicacion del
articulo 24.1 del Cc, redacciéon dada por la Ley
18/1990 (Res. DGRN 1¢ de 26 de junio de 2002).

Asi, podemos mencionar que, en la Res. DGRN 12 de
26 de junio de 2002, en contra de los intereses del
recurrente que adquiri6 la nacionalidad norteameri-
cana en 1997 siendo mayor de edad y residiendo
durante los tres anos posteriores a la adquisicion en
el extranjero, el Centro Directivo entiende que se ha
producido la pérdida. Si este caso se hubiese produ-
cido actualmente con toda seguridad no se habria
provocado la pérdida ya que el recurrente queria
mantener la nacionalidad espafola. Hoy, tras la
entrada en vigor de la Ley 36/2002, de 8 de octubre,
es posible el mantenimiento de la nacionalidad
espanola aunque se adquiera otra (Vid. A. ALVAREZ
RODRIGUEZ: “Nacionalidad espafiola para emigran-
tes”, Carta de Espana, n® 580, febrero 2003, pp. 6-11;
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: “Nacionalidad”,
Aranzadi Civil, n? 21, 2003). De todas formas, el inte-
resado es emigrante por haber nacido en Espana de
madre también nacida en Espana por lo que puede
solicitar la recuperacion desde el dia 8 de enero de
2003, fecha en que entré en vigor el nuevo articulo
26 del Cc, redactado de conformidad Ley 36/2002,
sin necesidad de residir legalmente en Espaia y tam-
poco necesita renunciar a su nacionalidad anterior
(Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Principios inspirado-
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res y objetivos de la nueva reforma del Derecho espa-
fol de la nacionalidad: las principales novedades de
la Ley 36/2002, de 8 de octubre”, Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, n° 1, noviembre 2002-1, pp.
47-86; A. LARA AGUADO: “Nacionalidad e integra-
cién social (A propésito de la Ley 36/2002, de 8 de
octubre”, La Ley, n® 5694, 10 de enero de 2003, pp. 1-
11; E. SAGARRA TRIAS: “Modificacién de la nacionali-
dad espanola en el Cédigo Civil (L. 36/2002, de 8 de
octubre)”. Por tanto, el recurrente podra lograr el
resultado querido, gozar de dos nacionalidades, es
decir recobrar la espanola sin que ello conlleve la
pérdida de la norteamericana.

Entre los casos analizados, en los que el resultado
dado por el Centro Directivo afirmando que no se ha
producido la pérdida de la nacionalidad espafiola,
podemos destacar: la Res. DGRN 52de 7 de septiembre
de zooz en la que una tailandesa casada con un espa-
fol en 1965 continda con la nacionalidad espanola
obtenida por matrimonio debido a la utilizacion de
la documentacién espanola sin haber renunciado
expresamente. Tampoco se produce la pérdida en el
caso examinado por la Res. DGRN 12 de 16 de noviem-
bre 2002 pues la renuncia no es valida al residir la
solicitante en Espana. Por otro lado, la Res. DGRN 1¢
de 9 de diciembre de 2002 también es significativa;
pues, se trata del caso de hijos de progenitor espanol
nacidos en Republica Argentina en la que se logra
demostrar la atribucion de la nacionalidad espanola
iure sanguinis y su mantenimiento hasta la entrada
en vigor de la CE. Con posterioridad, dado el tenor
literal del articulo 11.3 de la CE no es posible que
hayan perdido la nacionalidad por asentimiento
voluntario ya que la nacionalidad ostentada se
corresponde con la nacionalidad de un pais iberoa-
mericano.

Mas llamativa nos resulta la Res. DGRN 5¢ de 4 de
diciembre de 2002 que, aunque no se plantea con
relacion a la determinacion de la nacionalidad, se
analiza con relacién a la solicitud de inscripcion de
matrimonio celebrado en el extranjero. Nos encon-
tramos con el tipico caso que cada dia abunda mas
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de un/a espafiol/a que contrae matrimonio y se
divorcia en el extranjero contrayendo, mas tarde,
nuevas nupcias. Al pretender inscribir su segundo
matrimonio el espafol se encuentra con una dene-
gacion sobre la base de que es imposible proceder a
lo solicitado en tanto en cuanto no se halle recono-
cida la decisién extranjera en Espaiia mediante la
cual se ha disuelto su primer matrimonio. Desde
luego, es preciso el reconocimiento de la sentencia
extranjera por tratarse de la capacidad de un espa-
nol. Aqui, se plantea si el interesado es o no es espa-
nol. El Centro Directivo se preocupa acerca de la pér-
dida del recurrente. El solicitante era hijo de espa-
noles nacido en 1957. En 1977 adquirié la nacionali-
dad estadounidense pero no habia cumplido el ser-
vicio militar espanol. Se puede decir que no perdié
lanacionalidad espafiola en esa fecha, pero si poste-
riormente, una vez cumplidos los requisitos legal-
mente previstos, hecho que sucede en 1995. En este
supuesto no se tiene en cuenta el articulo 11.3 de la
CE pues no se trata de un pais iberoamericano. Aho-
ra bien, provocada la pérdida, el interesado no es
espanol ni el matrimonio se celebré en Espania por
lo que no se podria inscribir el registro civil espanol.
No obstante, se pone de manifiesto que el recurren-
te recuperd la nacionalidad espafiola posteriormen-
te; y, por ese motivo, la DGRN se pronuncia sobre la
exigencia del reconocimiento previo de la sentencia
extranjera para poder inscribir el segundo matri-
monio.

El resto de la cronica pone de manifiesto que se ha
producido la pérdida de la nacionalidad espaiiola.
Los casos se suscitan normalmente porque se solici-
ta la inscripcion de nacimiento fuera de plazo o la
recuperacion de la nacionalidad por parte de hijos
de progenitores de origen espanol. En los expedien-
tes se demuestra que el progenitor perdi6 la nacio-
nalidad antes del nacimiento de hijo (Ress. DGRN 2¢
de 1de julio, 1% de 3 de julio, 42 de 9 de julio, 1% de 18 de
septiembre, 22 de 23 de septiembre, 42 de 23 de octu-
bre, 2¢de 5 de noviembre, y 3% de 16 de noviembre de
2002) y en otros supuestos después del nacimiento
del recurrente (Ress. DGRN 3¢ de 3 de junio, 14 de 1 de

julio, 2% de 7 de septiembre, 2% de 18 de septiembre, 42
de 14 de octubre de 2002).

Si la pérdida se produjo antes del nacimiento del
hijo debemos pensar que su hijo en el mejor de los
casos podrd optar hasta los veinte afios o durante
los dos afios posteriores al cumplimiento de la
mayoria de edad segun su ley personal por la nacio-
nalidad espanola si es menor de edad y en algin
momento estuvo sujeto a la patria potestad de un
espanol [articulo 20.1.a) del Cc] o si uno de sus pro-
genitores naci6 en Espana también podra pedir la
nacionalidad espanola recurriendo a la opcién esta-
blecida en el articulo 20.1.b) del Cc.

Si se consigue demostrar que el progenitor conti-
nuaba con la nacionalidad espanola en el momento
del nacimiento o de la concepcién del hijo, éste
habrd sido espafiol y se procede a la recuperacién de
la nacionalidad. Dependiendo de su condicion de
emigrante o hijo de emigrante podra recobrar la
nacionalidad sin necesidad de vivir en Espana (Vid.
Res. DGRN 14 de 26 de junio, 44 de 23 de septiembre de
2002); y, en cambio, si se trata ya de un nieto debera
residir legalmente en nuestro pais o solicitar la dis-
pensa de dicho requisito (Vid. Res. DGRN 3¢ de 3 de
junio, 12 de julio, 2¢ de 7 de septiembre, 22 de 18 de
septiembre, 4% de 14 de octubre de 2002).

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 22 de 3 de junio de 2002.

Voz: Nacionalidad. Recuperacion de la nacionalidad.
Resumen: ... Los emigrantes y los hijos de emigrantes
estdn dispensados ex lege para recuperar la nacionalidad
espanola del requisito de ser residentes legales en Espana
(cfr. articulo 26 del Cc), discutiéndose en este caso, en el

que se trata de una persona nacida en Tetuan en 1942 de
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padre nacido en Melilla, si se da en el declarante la condi-

cion de hijo de emigrante.

“De acuerdo con doctrina reiterada de este Centro
Directivo la prueba de que una persona es hija de
emigrante se impone por si misma con evidencia, ya
que el padre ha nacido en Espafia y ha trasladado su
domicilio al extranjero, donde ha nacido el hijo, sin
que haya razén alguna para investigar cudles son los
motivos que hayan llevado a esta emigracion y sin
que influya para negar esa condicion la profesion de
militar del padre. Esta interpretacién gramatical y
amplia del concepto de emigracion es la que siguioé
en sus respectivos momentos la Circular de 16 de
mayo de 1983 (para la reforma del Cédigo de 1982) y
la Instruccién de 20 de marzo de 1991 (respecto de la
modificacién del Cédigo de 1990), y no hay base nin-
guna para entender que esta interpretacion deba
variar en cuanto al actual articulo 26 del Cédigo Civil,
reformado por la Ley 29/1995, de 2 de noviembre.”

(Vid. Ress. DGRN 6¢ de 7 de septiembre, 42 de 21 de
octubre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 20 de junio de 2002.

Voz: Nacionalidad. Recuperacion de la nacionalidad.
Resumen: Recuperacion de la nacionalidad espanola:
requisitos. Necesidad de acreditar haber sido espafol. Inte-
resado nacido en Pert (1973) de progenitor espanol nacido
en Peru (1934). Pérdida de la nacionalidad por el progenitor
por asentimiento voluntario (1973). Imposibilidad de aco-
gerse al Convenio de doble nacionalidad. Recuperacién de
la nacionalidad por el progenitor (1993). Imposibilidad de
optar por la nacionalidad espanola por ser mayor de edad
cuando recuper6 la nacionalidad el progenitor. Eventual
inscripcién del nacimiento con expresa mencion de que no

esta acreditada la nacionalidad espafola.

(En el mismo sentido se manifiestan: Ress. DGRN 3¢
de 26 de junio, 12 de 24 de octubre, 12 de 29 de octu-

DERECHO DE EXTRANJERIA

bre, 52 de 11 de noviembre y 32 de 9 de diciembre de
2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 32 de 23 de septiembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Recuperacion de la nacionalidad.
Resumen: Recuperacion de la nacionalidad espanola. Legi-
timacion: es una actuacién personal. El interesado no pue-
de formular la peticién por representante voluntario y que
ha de hacerse personalmente en el Registro competente,

bien sea el del nacimiento o el del domicilio.

(Vid. Ress. DGRN 1¢ de 6 de junio y 32 de 23 de sep-
tiembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 7 de noviembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Recuperacion de la nacionalidad.
Resumen: Pérdida y recuperacion de la nacionalidad espa-
fiola. Nacido en Saldnica (1927) de padres espanoles. Pérdi-
da de la nacionalidad por el progenitor al adquirir volunta-
riamente la nacionalidad mejicana. Interesado perdié por
unidad juridica de la familia (1947). Necesidad de tramitar
la recuperacion. Exigencia de residencia legal o dispensa
pues no es emigrante o hijo de emigrante. Nacido en el

extranjero de padre ya nacido en el extranjero.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 26 de diciembre de 2002.

Voz: Nacionalidad. Recuperacion de la nacionalidad.
Resumen: Recuperacion de la nacionalidad espafiola. Nece-
sidad de acreditar que goz6 de la nacionalidad espafiola en
algiin momento. Nacido en Republica Argentina (agosto
1942) de progenitor espafnol que adquiri6 la nacionalidad

argentina (marzo 1942). Atribucion de la nacionalidad espa-
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fiola durante la concepcion. Pérdida por dependencia fami-

liar (marzo 1942). Procede la recuperacion
* * *

NOTA: Son catorce las decisiones publicadas en el
BIMJ durante la etapa analizada mayo-diciembre de
2002 sobre recuperacion. Muchas de ellas se dice
que no es posible acceder a lo solicitado al no haber
acreditado que previamente se habia ostentado la
nacionalidad espafola en algin momento de su
vida (Res. DGRN 1¢ de 20 junio, 32 de 26 de junio, 12 de
24 octubre, 12 de 29 de octubre, 5 de 11 noviembre y
3%de 9 de diciembre de 2002). Por ello hay que inda-
gar sobre la nacionalidad de los progenitores en el
momento de la concepcion o del nacimiento.

Si el progenitor era espaniol en el dia que su hijo
nacio se transmite la nacionalidad espanola aunque
posteriormente la pierda; probablemente este
hecho supone que el hijo la perdiese el mismo dia
que su progenitor por el principio de la unidad juri-
dica de la familia. De todas formas, en las dltimas
épocas se ha puesto de manifiesto que para que se
transmita la nacionalidad espanola es suficiente
con que el progenitor tuviese esta nacionalidad en
el momento de la concepcién (Res. DGRN 12 de 26 de
diciembre de 2002).

El resto de las resoluciones se dedican a examinar
cuestiones sobre la determinacién del Encargado del
Registro Civil competente para la solicitud de la recu-
peracion y para su posterior inscripcion o si el recu-
rrente se beneficia de la exencién de la residencia legal
en Espana por tratarse de emigrantes e hijos de emi-
grantes (Res. DGRN 24 de 3 junio, 62 de 7 de septiembre,
44 de 21 de octubre de 2002) o si es preciso solicitar la
dispensa de residencia por tratarse de nietos de emi-
grantes (Res. DGRN 12 de 7 de noviembre de 2002).

Por lo que respecta a la determinacion del Encarga-
do del Registro competente para recibir la declara-
cion de recuperacion y designar quién debe reali-
zarla se examina en dos resoluciones. De un lado, en

cuanto al primer aspecto sabemos que le corres-
ponde al juez Encargado del Registro Civil del naci-
miento (Res. DRGR 1¢ de 6 junio de 2002) o del domi-
cilio (Res. DGRN 3¢ de 23 de septiembre de 2002). En
cuanto a quién debe hacer la declaracién, ésta es
personalisima como se senala en la dltima decision
mencionada.

MATRIMONIO

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 14 de mayo de 2002.

Voz: Autorizacién de matrimonio. Denegacion.

Resumen: Autorizaciéon de matrimonio. Matrimonio entre
espanol y dominicana. Eventual simulacion: existencia de
datos objetivos bastantes para deducir la simulacién. Dene-

gacion de la autorizacién.

(Vid. Res. DGRN de 1¢ de 3 de mayo, 12 de 14 de mayo,
1%de 31 de mayo, 5% de 10 de julio, 4%y 5% de 4 de sep-
tiembre, 62 de 11 de septiembre, 42 de 12 de septiem-
bre, 9%de 15 de octubre, 2¢ de 6 de noviembre, 1¢ de 15
de noviembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 32 de 24 de mayo de 2002.

Voz: Autorizacién de matrimonio. Se autoriza.

Resumen: Se autoriza el matrimonio que intentan celebrar
en Madrid una espanola y un egipcio porque la documen-
tacion acompaniada con el recurso acredita que ese divorcio

revocable de €l se ha transformado en irrevocable.
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“La capacidad de un extranjero para contraer matri-
monio en Espana se regula por su Ley personal
determinada por la nacionalidad (cfr. articulo 9.1 del
Cc) habiendo surgido en este caso dudas acerca de si
el contrayente egipcio es libre para contraer nuevo
matrimonio o estd ligado por un matrimonio ante-
rior.

Cualesquiera que hayan sido las dudas resultantes
de la documentaciéon primeramente acompanada,
de los documentos aportados con el escrito de recur-
so —cuyo valor probatorio debe apreciarse ahora por
ser de interés publico su admision (cfr. articulo 358,
11, del RRC)-resulta acreditado que el contrayente ha
quedado en libertad para contraer nuevas nupcias
por haber quedado disuelto su matrimonio anterior.
En efecto estd probado que obtuvo un divorcio revo-
cable el 5 de septiembre de 2001 y que este divorcio
se convierte en irrevocable pasados cien dias desde
su fecha si los interesados no reanudan la relacién
matrimonial. Las certificaciones consulares egipcias
acompanadas al recurso acreditan esta particulari-
dad de la legislacion egipcia e igualmente, corrobo-
rando las manifestaciones del interesado, que su
divorcio revocable devino irrevocable a partir del dia
20 de diciembre de 2001.”

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 22 de 6 de noviembre de 2002.

Voz: Autorizacién de matrimonio. Denegacion.

Resumen: Autorizacién de matrimonio. Espanola viuda con
marroqui soltero para celebrar matrimonio en el Consulado
General de Espana en Tetudn. Hay datos objetivos bastantes

para deducir la ausencia de consentimiento matrimonial.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 62 de 4 de diciembre de 2002.

Voz: Autorizacion de matrimonio. Se concede.
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Resumen: Autorizacion de matrimonio. Matrimonio entre
espanol y colombiana. Eventual matrimonio simulado. No
hay datos objetivos para deducir la ausencia de consenti-
miento matrimonial. E] hecho de que la colombiana resida
ilegalmente en Espana no es definitivo para deducir la

simulacién. Concesion de la autorizacion.

(Con el mismo resultado de concesion de la autori-
zacion: Vid. Ress. DGRN 12y 3% de 9 de mayo, 3% de 24
de mayo, 22 de 31 de mayo, 32 de 15 de junio, 52y 8¢
de 11 de septiembre, 12 de 24 de septiembre, 4% de 15
de octubre, 14, 29 y 32 de 18 de octubre, 2¢ de 22 de
octubre, 12 de 15 de noviembre, 6¢ de 4 diciembre y 12
de 21 de diciembre de 2002.)

* * *

NOTA: La DGRN de veintinueve casos resueltos
sobre autorizacion de matrimonio se ha mostrado
favorable al ius nubendi rechazando la existencia de
matrimonios ficticios en dieciocho supuestos; por
tanto, se ha decantado por la eventual simulacién y
rechazo de la autorizacion en once casos.

La imposicién de una sancién por la simulacién no
obliga a la autoridad competente a denegar la auto-
rizacion del matrimonio. En todo caso, el Centro
Directivo considera que el derecho a contraer matri-
monio no debe ser objeto de una limitacién restric-
tiva. Por este motivo, se han concedido las autoriza-
ciones en los siguientes casos resueltos por el Cen-
tro Directivo: Ress. 12y 3% de 9 de mayo, 32 de 24 de
mayo, 22 de 31 de mayo, 3% de 15 de junio, 5%y 8%de 11
de septiembre, 1% de 24 de septiembre, 42 de 15 de
octubre, 14 2%y 32 de 18 de octubre, 2¢ de 22 de octu-
bre, 12de 15 de noviembre, 64 de 4 diciembre y 12 de 21
de diciembre de 2002. Sin embargo, normalmente,
en algunos supuestos se dan ciertos datos externos
que permiten presumir la ausencia de consenti-
miento en querer contraer validamente matrimo-
nio; asi se han denegado las autorizaciones solicita-
das en las Ress. DGRN de 14 de 3 de mayo, 1% de 14 de
mayo, 1 de 31 de mayo, 5%de 10 de julio, 4%y 52 de 4
de septiembre, 62 de 11 de septiembre, 4% de 12 de sep-
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tiembre, 92 de 15 de octubre, 2¢ de 6 de noviembre, 1¢
de 15 de noviembre de 2002.

En esta crénica, el Centro Directivo no hace mds que
reiterar la linea que venia manteniendo con ante-
rioridad (Vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “La doctrina
de la DGRN en materia de nacionalidad y estado
civil (enero-abril 2002)”, Revista de Derecho Migra-
torio y Extranjeria. Derecho de las personas en movi-
miento transnacional, vol. I, 2002-1, pp. 226-227; P.
OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS: La celebracion y
el reconocimiento de la validez del matrimonio en
Derecho Internacional Privado espaiiol, Pamplona,
Aranzadi, 2002;. A. QUINONES ESCAMEZ: Derecho e
inmigracion: el repudio isldmico en Europa, Barcelo-
na, Fundacion la Caixa, 2000; id.: “La disolucion del
matrimonio: especial referencia al repudio isldmi-
co’, La multiculturalidad: especial referencia al
Islam, Madrid, Cuadernos de Derecho judicial,
2002-VIII, pp. 261-342) aunque debemos destacar
dos decisiones en las que se muestra favorable a la
aplicacion de la legislacion extranjera. Asi, lo pode-
mos observar en el caso resuelto sobre la autoriza-
cién de un matrimonio que se va a celebrar entre
una espanola y un egipcio (Res. DGRN 3¢ de 4 de
mayo de 2002) en la que se afirma textualmente en
relacion con el no nacional que: “La capacidad de
un extranjero para contraer matrimonio en Espana
se regula por su Ley personal determinada por la
nacionalidad (cfr. articulo 9.1 del Cc) habiendo sur-
gido en este caso dudas acerca de si el contrayente
egipcio es libre para contraer nuevo matrimonio o
estd ligado por un matrimonio anterior (...) Las cer-
tificaciones consulares egipcias acompanadas al
recurso acreditan esta particularidad de la legisla-
cion egipcia e igualmente, corroborando las mani-
festaciones del interesado, que su divorcié revoca-
ble devino irrevocable”.

Y por otro lado, debe aludirse a un dato de vital
importancia que esperemos se tenga en cuenta por
todas nuestras autoridades: el hecho de que un
extranjero se encuentre de forma irregular en Espa-
na no debe influir en la opinién del legitimado para

autorizar el matrimonio, pues lo que éste debe juz-
gar es el cumplimiento de los requisitos sustancia-
les: capacidad y consentimiento. Desde luego, ade-
mads de cambiar su opinién con respecto a la créni-
ca anterior, la Res. DGRN 6¢ de 4 de diciembre de
2002 nos recuerda que: “El hecho de que la colom-
biana resida ilegalmente en Espaia no es definitivo
para deducir la simulaciéon”.

Finalmente, cabe afadir un dato que se puede
observar en la Res. DGRN 22 de 6 de noviembre de
2002, acerca de la autorizacién solicitada por parte
de un espaiol que desea contraer matrimonio con
un marroqui en el Consulado espanol en Tetudn. El
Encargado del Registro deduce la existencia de
simulacion por lo que deniega la autorizacion; pero,
en todo caso, se trataria de un matrimonio consular,
y desde luego, entre las reglas que rigen esta forma
de celebracién se encuentra la que prohibe que
alguno de los contrayentes sea nacional del Estado
de la celebracién (Vid. M. AGUILAR BENITEZ DE
LUGO: “El matrimonio consular”, BIMJ, n° 1937,
2003, pp- 825-850).

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 28 de mayo de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcién.

Resumen: Matrimonio: certificado de capacidad nupcial
para contraer matrimonio fuera de Espana (Consulado de
Turin). Matrimonio de conveniencia o ficticio entre un
rumano y una espanola. Requisitos: necesidad de verdade-
ro consentimiento matrimonial. Ius connubii como dere-
cho fundamental no debe ser limitado. Denegacion del cer-

tificado.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.
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Fecha: 12 de 5 de junio de 2002.

Voz: Matrimonio: certificado de capacidad.

Resumen: certificado de capacidad nupcial para contraer
matrimonio fuera de Espana (Consulado de Agadir). Matri-
monio de conveniencia o ficticio entre un espafol y una
marroqui. Requisitos: necesidad de verdadero consenti-
miento matrimonial. Jus connubii como derecho funda-

mental no debe ser limitado. Denegacion del certificado.

“Cuando, como es el caso, un espaiol desea contraer
matrimonio en el extranjero con arreglo a la forma
establecida por la ley del lugar de celebracion y esta
ley exige la presentacién de un certificado de capaci-
dad matrimonial (cfr. articulo 252 del RRC), el expe-
diente previo para la celebracién del matrimonio ha
de instruirse conforme a las reglas generales (cfr. Ins-
truccion de 9 de enero de 1995, norma 5.2), siendo,
pues, tramite imprescindible la audiencia personal,
reservada y por separado de cada contrayente, que
debe efectuar el instructor, asistido del Secretario,
para cerciorarse de la inexistencia del impedimento
de ligamen o de cualquier otro obstaculo legal para
la celebracién (cfr. articulo 246 del RRC).”

(Vid. Ress. DGRN 22 de 15 de junio, 32 de 19 de sep-
tiembre, 2¢ de 25 de septiembre, 52 de 12 de noviem-
brey 12 de 20 de noviembre de 2002.)

* * *

NOTA: Los siete casos conocidos por el Centro
Directivo en la etapa que venimos examinando
—mayo/diciembre 2002- sobre expedicién de certi-
ficados de capacidad nupcial todos ellos son resuel-
tos de forma negativa. Se pretenden casar un ruma-
no con una espanola en el Consulado de Espana en
Turin (Res. DGRN 1¢ de 28 de mayo de 2002), un
espanol y una nacional de Marruecos en el Consu-
lado espaiiol acreditado en Agadir (Res. DGRN 14 de
5 de junio de 2002), una espanola con un marroqui
(Res. DGRN 24 de 5 de junio de 2002), un espaiiol viu-
do —nacido en 1933— con un marroqui divorciada
—-nacida en 1969- para contraer matrimonio en
Rabat (Res. DGRN 3¢ de 19 de septiembre de 2002),
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un espanol divorciado nacido en 1932 con una
marroqui soltera nacida en 1972 para contraer
matrimonio en Casablanca (Res. DGRN 12 de 25 de
septiembre de 2002).

En todos los casos se deniega el certificado al intuir
el Encargado del Registro Civil que existe un inten-
to de contraer matrimonio de conveniencia. De las
entrevistas personales se observan unos hechos que
permiten vislumbrar que se trata de conseguir el
acceso al territorio espanol por parte de los extran-
jeros que quieren casarse con espanoles o con
nacionales de la Unién Europea.

Ciertamente, no existen normalmente pruebas
directas sobre este hecho, siendo necesario acudir a
la prueba de presunciones, es decir, deducir de
algtin hecho la ausencia de consentimiento que se
trata de probar. Normalmente, en el tramite de
audiencia personal y reservada a los interesados
resultan los siguientes hechos objetivos comproba-
dos: los futuros contrayentes no saben los apellidos
de su pareja ni su domicilio; tienen dificultades de
comunicacién porque no tienen un idioma comun
—-generalmente el extranjero no habla espanol-, se
desconocen datos personales como fecha exacta de
nacimiento, sus aficiones, etc. Estos obstaculos son
superados si verdaderamente se trata de un matri-
monio blanco o ficticio por la preparacién de las
preguntas que se hacen a los futuros conyuges por
parte de los Encargados del Registro Civil; sin
embargo, las respuestas contradictorias han servido
al Centro Directivo para afirmar que: “estos hechos
comprobados llevan a la conclusién, que no es ilogi-
cani arbitraria, de la inexistencia de verdadero con-
sentimiento matrimonial”.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.
Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 16 de mayo de 2002.
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Voz: Matrimonio. Inscripcién. Denegacion.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Matrimo-
nio entre espafiol nacido en 1916 y una cubana nacida en
1951. Eventual matrimonio simulado. Datos objetivos sufi-
cientes para dudar de la ausencia de consentimiento: la con-

trayente extranjera desconoce que su esposo ha fallecido.

“El llamado matrimonio de complacencia es indu-
dablemente nulo en nuestro Derecho por falta de
verdadero consentimiento matrimonial (cfr. articu-
los 45 y 73.12 del Cc). Para evitar en la medida de lo
posible la existencia aparente de estos matrimonios
y su inscripcién en el Registro Civil, esta Direccion
General dicté en su momento la Instruccion de 9 de
enero de 1995, dirigida a impedir que algunos
extranjeros obtengan la entrada en Espana o regu-
laricen su estancia en ella por medio de un matri-
monio simulado con ciudadanos espanoles.

Anadlogas medidas deben adoptarse cuando se trata
de inscribir en el Registro Consular o en el Central un
matrimonio ya celebrado en la forma extranjera per-
mitida por la lex loci. El Encargado debe comprobar si
concurren los requisitos legales sin excepcién alguna
para la celebracién del matrimonio (cfr. articulo 65
del Cc) y esta comprobacidn, si el matrimonio consta
por “certificacion expedida por autoridad o funcio-
nario del pais de celebracién” (articulo 256.32 del RRC),
requiere que por medio de la calificacion de ese docu-
mento y “de las declaraciones complementarias
oportunas” se llegue a la conviccion de que no hay
dudas “de la realidad del hecho y de su legalidad con-
forme a la ley espafiola”. Asi lo sefala el articulo 256
del Reglamento, siguiendo el mismo criterio que,
para permitir otras inscripciones sin expediente y en
virtud de certificacién de un Registro extranjero, esta-
blecen los articulos 23, I, de la Ley y 85 de su Regla-
mento.”

(En el mismo sentido: Ress. DGRN 22, 3¢ y 42 de 3 de
mayo, 62 y 7% de 3 de mayo, 22 de 9 de mayo, de 16 de
mayo, 14y 2¢ de 19 de junio, 14, 2y 3¢ de 29 de junio,
de 4 de julio, 3% de 10 de julio, 3% de 2 septiembre, 15,
2239y 8% de 4 septiembre, 12y 7 de 11 septiembre, 7%,

82, 9%y 109 de 12 septiembre, 102 de 13 septiembre, 1¢
de 25 de septiembre, 14, 2%y 3% de 4 octubre, 12, 39, 59
y 6%de11de octubre, 12y 2¢de 15 de octubre, 1% 32y 6¢
de 28 de octubre, 12y 22 de 13 de noviembre, 2%, 39, 49
y 5%de 15 de noviembre, 22 y 5% de 20 de noviembre,
32y 42 de 23 de noviembre, 22 de 28 de noviembre, 52
de 3 de diciembre, 4%y 82 de 4 de diciembre, 32 de 12
de diciembre, 12y 22 de 17 de diciembre de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 24 de mayo de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcién.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Matri-
monio entre dominicanos en Republica Dominicana.
Adquisicion de la nacionalidad por los cényuges. Aplica-
cién de laley personal de los conyuges en el momento de la
celebracion del matrimonio: validez del matrimonio. Pro-

cedencia de la inscripcién.

“El matrimonio anterior subsistente de quien ha
adquirido después la nacionalidad espanola debe
inscribirse en el Registro Civil espainol competente
(cfr. articulo 66 del RRC), siendo la via registral nor-
mal para la inscripcion la certificacion del Registro
Civil extranjero expedida por autoridad o funciona-
rio del pais de celebracién [articulo 256.3.0) del RRC].

En el caso presente ambos contrayentes eran domi-
nicanos cuando se celebré el matrimonio, porque
éste tuvo lugar el 17 de marzo de 2001 y ella no
adquirid la nacionalidad espafiola hasta el 10 de
mayo de 2001. Por ello hay que aplicar la ley domi-
nicana para apreciar la capacidad matrimonial
(articulo 9.1 del Cc) y no hay puntos de conexién
que permitan aplicar las normas espanolas sobre
ausencia de consentimiento matrimonial.”

(En el mismo sentido: Ress. DGRN 12 de 24 de mayo, 22

de 28 de mayo, 14, 2%y 4% de 2 de septiembre, 22, 3%y 42
de 11 de septiembre y 7¢ de 4 de diciembre de 2002.)
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Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 22 de 24 de mayo de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcién.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Matri-
monio entre marroquies en Marruecos. Adquisicién de la
nacionalidad por los conyuges. No consta la forma de cele-

bracién. Denegacion de la inscripcion.

(Vid. Res. DGRN 1¢ de 27 de junio de 2002.)

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 32 de 19 de junio de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcién.

Resumen: Inscripcién de matrimonio celebrado en el extran-
jero. Matrimonio candnico entre espanol e italiana celebrado

en Italia. Validez en Italia como matrimonio candnico.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 42 de 29 de junio de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcién.

Resumen: Inscripcion de matrimonio celebrado en el
extranjero. Matrimonio celebrado en Marruecos segin la
lex loci entre espafol soltero con marroqui casada. Eventual
matrimonio simulado. No existen datos objetivos bastan-
tes para deducir la ausencia de consentimiento matrimo-

nial. Se procede a la inscripcion.

(Ress. DGRN 52 de 3 de mayo, 4¢ de 9 de mayo, 6% 7¢
y 92de 4 de septiembre, 4%y 94 de 11 de septiembre,
7%de 17 de septiembre, 12y 22 de 19 de septiembre, 22
de 11 octubre, 32 de 15 de octubre, 3¢ de 22 de octubre,
2% 4%y 52 de 28 de octubre, 3% de 6 noviembre, 12 de
23 de noviembre, de 10 de diciembre, 14, 2%y 4% de 12
de diciembre, 12y 24 de 21 de diciembre.)
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Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 62 de 16 de septiembre de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcion.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Espanol
con cubana en La Habana. El desistimiento del marido no es
por si solo causa que impida la inscripcion. La inscripcion
requiere inexcusablemente las declaraciones complemen-
tarias oportunas de los dos interesados cuando ella no ha

podido ser localizada.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 42 de 11 de octubre de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcion.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Cubano
soltero y espafola soltera contrajeron matrimonio en Cuba.
Se declara la competencia del Registro Central. Se estima
suficientemente comprobado que el promotor esta domi-

ciliado en Espana.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: de 26 de octubre de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcion.

Resumen: Inscripcion de matrimonio celebrado en Repu-
blica Dominicana. Recurso contra calificacion: fuera de pla-
zo. No puede admitirse el presentado pasados treinta dias

naturales desde la notificacion correcta del acuerdo.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 6 de noviembre de 2002.

Voz: Matrimonio. Inscripcion.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Matri-
monio celebrado en Chipre. Matrimonio entre un nacido

en Brasil hijo de progenitora originariamente espafiola y
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un checo domiciliados en Alicante. No puede inscribirse
porque no afecta a ninguin espafiol. No se ha acreditado la

nacionalidad espanola del contrayente.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 72 de 4 de diciembre de 2002.

Voz: Matrimonio. Denegacion de la inscripcion.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Matri-
monio entre marroquies celebrado en Marruecos (1989).
Adquisicién de nacionalidad espafiola por el contrayente
marroqui (1990) que previamente se habia casado en Espa-
fia con una espaiola (1983). Divorciado en Espana (1992). No
cabe la inscripcién de un matrimonio poligdmico. Atenta
contra el orden publico espanol y la dignidad constitucio-

nal de la mujer.
* * *

NOTA: En esta cronica se puede resenar que, la ins-
cripcién del matrimonio celebrado en el extranjero
entre espanol/ay extranjero/a ha contado con mul-
tiples resoluciones, alrededor de cien recursos han
sido resueltos por la DGRN. Ciertamente, muchos de
ellos han sido desestimados (sesenta y cuatro) y el
resto, es decir, aproximadamente un treinta cinco
por ciento han sido estimados.

Normalmente, los Cénsules que dudan de la veraci-
dad del matrimonio celebrado vdlidamente segiin
la lex loci celebracionis, deniegan la inscripcion, y
posteriormente, ante la existencia de eventuales
dudas y por supuesto, previo recurso, el Centro
Directivo se decanta a favor del ius conubii y, por
tanto, la validez del matrimonio y procede a orde-
nar la inscripcién del mismo (Vid. Ress. DGRN de 12y
32de 9 de mayo, 3¢ de 24 de mayo, 22 de 31 de mayo,
3%de 15 de junio, 42 de 10 de julio, 5%y 82 de 11 de sep-
tiembre, 1 de 24 de septiembre, 42 de 15 de octubre,
19 22y 32 de 18 de octubre, 14 de 22 de octubre, 3% de 13
de noviembre, 62 de 4 de diciembre y 1% de 21 de
diciembre de 2000.)

De los casos examinados, los matrimonios de espa-
fiol/a con extranjero se han celebrado generalmen-
te en los siguientes paises: Republica Dominicana
(40), Cuba (18), Marruecos (6), Pert (3), Colombia (2),
Nigeria (2),China, Italia y Chipre. En muchos de
estos supuestos en la entrevista personal y por
separado, previa a la inscripciéon del matrimonio,
los conyuges incurren en contradicciones al mani-
festar los datos personales y profesionales de su
pareja por lo que se procede a la denegacion de la
inscripcién (Vid. Ress. DGRN 22, 3% y 42 de 3 de
mayo, 62 y 7¢de 3 de mayo, 2% de 9 de mayo, de 16 de
mayo, 2% de 24 de mayo, 12 de 28 de mayo, 1y 22 de 19
de junio, 14, 2%y 3% de 29 de junio, de 4 de julio, 3% de
10 de julio, 32y 42 de 2 septiembre, 1% 2232y 8% de 4
septiembre, 12y 7 de 11 septiembre, 82y 9% de 12 sep-
tiembre, 10 de 13 septiembre, 12 de 25 de septiembre,
19 2%y 3% de 4 octubre, 12, 5%y 64 de 11 de octubre, 1¢
y 22de 15 de octubre, 14 3%y 62 de 28 de octubre, 12y
2% de 13 de noviembre, 29 39 42y 52 de 15 de noviem-
bre, 2¢ y 52 de 20 de noviembre, 3% y 42 de 23 de
noviembre, 22 de 28 de noviembre, 82 de 4 de diciem-
bre, 32 de 12 de diciembre, 1¢ de 17 de diciembre de
2002). A modo de ejemplo, por su evidencia desta-
camos la Res. DGRN de 16 de mayo de 2002, se dene-
g6 la inscripcion de matrimonio celebrado en Cuba
por poderes entre un espanol nacido en 1916 y una
cubana nacida en 1951 deduciendo la ausencia de
consentimiento matrimonial del hecho de que la
contrayente extranjera desconoce que su esposo
habia fallecido (BIMJ], n? 1921, 2002, pp. 2467-2471).

Las denegaciones mayoritariamente se deben a que
el Encargado del Registro Civil —el Cénsul en caso de
matrimonio celebrado en el extranjero—, después de
la entrevista individualizada estima que existen
datos objetivos suficientes para verificar que no ha
habido consentimiento matrimonial y que el cén-
yuge extranjero pretendia mediante el matrimonio
obtener el visado de reagrupacién familiar, para
luego conseguir una tarjeta de residente comunita-
rio, y en dltimo término la nacionalidad espanola.
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Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 12 de 15 de junio de 2002.

Voz: Matrimonio. Disolucién.

Resumen: Inscripcion de matrimonio celebrado en el
extranjero. Espanol divorciado de origen marroqui solicita
la inscripcién de su matrimonio con marroqui. Improce-
dencia de la inscripcion por existencia de vinculo anterior.
Existencia de sentencia de divorcio en Marruecos que no ha

obtenido el exequatur en Espaiia.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 22 de 27 de junio de 2002.

Voz: Matrimonio. Disolucién.

Resumen: Se deniega su inscripcion porque el espanol esta-
ba casado con otra mujer desde 1979 y, si bien obtuvo el
divorcio de este matrimonio en 1989 por sentencia de un
juez belga, no ha sobrevenido el exequatur de esta senten-

cia.

“El interesado espafiol de origen contrajo matrimo-
nio con una italiana en Bélgica en 1979, que se ins-
cribi6 en el Registro Civil Consular, y de la que se
divorcié en 1989 por sentencia dictada por un Juez
belga. Solicita ahora la inscripcién de su segundo
matrimonio celebrado en Bélgica en 1997 con una
argentina.

No influye para permitir la inscripciéon de este
segundo matrimonio el hecho de que el interesado
haya obtenido en Bélgica sentencia de divorcio de
su primer matrimonio, porque esta sentencia, tra-
tandose de un espaiiol, no produce efectos en Espa-
fia mientras no se obtenga su reconocimiento a tra-
vés del exequatur ante la Sala 1.2 del Tribunal Supre-
mo (cfr. articulo 10. 11, Cc.) Hasta entonces el primer
matrimonio subsiste y la inscripcién del segundo
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queda impedida por existir, al menos formalmente,
el impedimento de ligamen.

El exequatur sigue siendo necesario en la legisla-
cién vigente (cfr. disposicién derogatoria tnica,
apartado 1, excepcion 32, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil del ano 2000). Por lo demads, dada la fecha de
la sentencia belga de divorcio no es aplicable al caso
el nuevo régimen establecido por el Reglamento del
Consejo de la Unién Europea de 29 de mayo de
2000 (cfr. su articulo 42).”

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 72 de 13 de septiembre de 2002.

Voz: Matrimonio. Disolucién.

Resumen: Cancelacion de inscripcion de matrimonio. Nece-
sidad de obtener la previa cancelacién en via judicial. La
cancelacion por expediente sélo cabe si el asiento se ha
extendido basandose en un titulo manifiestamente ilegal.
Matrimonio celebrado en Espafia entre espanol casado con
sentencia de divorcio no firme con ciudadana bielorrusa.
Autorizacion de matrimonio por entender que el vinculo
anterior del conyuge estaba disuelto. No se procede a lo

solicitado.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decision: Resolucion.

Fecha: 12 de 2 de noviembre de 2002.

Voz: Matrimonio. Disolucién.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Espanol
divorciado con alemana celebrado en Alemania. Imposibi-
lidad de inscribir dicho matrimonio por existencia de
matrimonio celebrado en Francia. Ausencia de solicitud

exequatur de la sentencia francesa de divorcio.

(Vid. Res. DGRN de 4 de mayo de 2002.)
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Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 32 de 28 de noviembre de 2002.

Voz: Matrimonio. Disolucién.

Resumen: Inscripcién de separacién matrimonial. Regla-
mento 1347/2000. No es inscribible por ausencia del certi-
ficado previsto en el Anexo del Reglamento. Se deniega la

inscripcion.

Organo resolutor: Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Tipo de decisién: Resolucion.

Fecha: 52 de 4 de diciembre de 2002.

Voz: Matrimonio. Denegacion de la inscripcion.

Resumen: Matrimonio celebrado en el extranjero. Espanol
casado y divorciado y estadounidense divorciada. Celebra-
cién del matrimonio en Estados Unidos. Existencia de una
sentencia de divorcio estadounidense. Ausencia de peticion
de reconocimiento de la misma en Espafia. Eventual ins-
cripcién subordinada a la obtencién del exequatur de la

sentencia estadounidense de divorcio.

* * *

NOTA: En los dltimos tiempos la existencia de una
sentencia de divorcio extranjera que afecta al esta-
do civil de un espanol ha provocado numerosos
impedimentos a la hora de inscribir un segundo
matrimonio como medida previa a la obtencién de
un libro de familia; y, por supuesto, la eventual con-
cesiéon de un visado de reagrupacién familiar. El
impedimento surge por la ausencia de peticion y
obtencién del reconocimiento de la mencionada
sentencia.

Son muchos los casos similares que se estan susci-
tando, por lo que es necesario hacer un andlisis del
tema; y, ademads, se debe destacar el nuevo trata-
miento legal que reciben en nuestro pais las senten-
cias de divorcio que procedan de un juez o tribunal
perteneciente al ambito jurisdiccional de un Estado
miembro de la Unién Europea. Las nuevas disposi-

ciones se aplican desde el 1 de marzo de 2001, fecha
en la que entré en vigor para todos los Estados
miembros de la Unién Europea, excepto para Dina-
marca, el Reglamento (CE) n? 1347/2000 del Conse-
jo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabi-
lidad parental sobre los hijos comunes (DOCE, n® L
160, de 30-VI-2000; Vid. M. HERRANZ BALLESTE-
ROS: “Primeros pasos de la practica registral espa-
fola en la aplicacion del reglamento en materia
matrimonial: reflexiones al hilo de 1a Resolucién de
la DGRN de 4 de mayo de 2002”, La Ley, n® 5715,10 de
febrero de 2003, pp. 1-6; M.A. SANCHEZ JIMENEZ:
“La libre circulacion de decisiones de divorcio en la
UE tras la entrada en vigor del Reglamento n¢
1347/2000”, Anales de Derecho, Universidad de Mur-
cia, n? 18, 2000, pp. 157-208).

Para el reconocimiento de sentencias en Espana hoy
sigue perviviendo un sistema arcaico el previsto en
los arts. 951 a 958 de la vieja LEC (vid. disposiciéon
derogatoria tnica. 1.32 de la Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil), hasta que no sea apro-
bada la Ley sobre cooperacion juridica internacio-
nal en materia civil, que ya deberia haber sido apro-
bada, pues la disposicién final vigésima de Ley
1/2000 prevé que en el plazo de seis meses a contar
de la entrada en vigor el Gobierno debia remitir a las
Cortes Generales el proyecto de la mencionada Ley.
Por el momento, no contamos con la nueva legisla-
cién por lo que la vieja ordenacién convive con un
sistema flexible y casi automadtico en materia de
reconocimiento y ejecucion de decisiones en mate-
ria de nulidad, separacién y divorcio por la existen-
cia del Reglamento 1347/2000 y de algunos Conve-
nios bilaterales.

El Reglamento 1347/2000 ha supuesto una transfor-
macién importante en la cuestiéon abordada y ya
cuenta con decisiones importantes tanto por las
respuestas de la DGRN como en algunos Autos del
TS. En concreto, el Auto TS (Sala 19) de 9 de abril de
2002 senala que: “De conformidad con lo dispuesto
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en los articulos 42.12 y 22, 46 y 2.1°2 y el anexo I del
Reglamento (CE) n? 1347/2000 del Consejo, de 29 de
mayo de 2000, que entré en vigor el 1 de marzo de
2001, serd de aplicacion tanto a las acciones ejerci-
tadas con posterioridad a la entrada en vigor del
presente Reglamento, como a las resoluciones judi-
ciales dictadas después de la fecha de entrada en
vigor como consecuencia de acciones ejercitadas
con anterioridad a la misma, senalando como auto-
ridad competente para Espana los Juzgados de Pri-
mera Instancia. Por ello, y habida cuenta que la sen-
tencia cuyo reconocimiento se pretende se dicto el
27 de abril de 2001, estando ya vigente el citado
Reglamento, se ha de afirmar la aplicabilidad del
referido Reglamento y, en consecuencia, la incom-
petencia de esta Sala para conocer del exequatur
solicitado” (RJA, 2002, n° 3286). En cuanto a los
requisitos o documentacion a presentar debe expe-
dirse un certificado con los datos que aparecen
reflejados en el anexo IV del Reglamento 1347/2000.
La ausencia de la presentacion de este certificado,
probablemente por desconocimiento del recurren-
te, ha dado lugar a la denegacion de inscripcion del
matrimonio en el caso analizado en la Res. DGRN 3¢
de 28 de noviembre de 2002.

El Centro Directivo se pronuncia de forma negativa
sobre la inscripcion del segundo matrimonio, en la
casi totalidad de los casos porque previamente no
se ha solicitado y obtenido el reconocimiento en
Espana de la sentencia extranjera. Mientras se man-
tenga este criterio, para cumplir con las exigencias
de la DGRN habra que preguntarse de qué pais pro-
cede la sentencia extranjera para determinar la tra-
mitacion a seguir para su ejecucion en Espana. La
regla general es la aplicacion del régimen conven-
cional y en ausencia de norma internacional aplica-
ble debemos recurrir al régimen de condiciones pre-
visto en articulo 954 de la LEC que otorga compe-
tencia para el reconocimiento a la Sala 12 del TS (arti-
culo 955 de la LEC y articulo 56.4 de 1a LOPJ). Ahora
bien, en el caso de que la decisioén de divorcio pro-
venga de un tribunal de un Estado obligado por un
tratado internacional en materia de reconocimien-

DERECHO DE EXTRANJERIA

to y ejecucion de sentencias ya sea especial o gene-
ral debemos estar a sus disposiciones.

Hoy, en la crénica vemos reflejado que a partir de la
entrada en vigor del Reglamento 1347/2000 las
sentencias de divorcio procedentes de paises
comunitarios —salvo Dinamarca- deben ser ejecu-
tadas de acuerdo a sus disposiciones. Desde luego,
una de las primeras imposiciones de aplicabilidad
se encuentra en la delimitacién de su ambito tem-
poral, se establece que sélo es aplicable a las sen-
tencias dictadas con posterioridad al 1 de marzo de
2001 (articulos 46 y 42 Reglamento 1347/2000). Ello
implica que si la sentencia es anterior a esa fecha
no se aplica (Res. DGRN 2¢ de 27 de junio de 2002).

La ejecucion se llevara a cabo ante el Juzgado de 12
Instancia (anexo I Reglamento 1347/2000; Res.
DGRN de 4 de mayo de 2002) cuya competencia
territorial se determinard por el lugar de residencia
habitual de la persona contra la que se solicitare la
ejecucion; y, en su defecto, sera competente el del
lugar de ejecucién [articulo 22.2 Reglamento
1347/2000; Auto TS (Sala 12) de 27 de abril de 2001].
El problema surge en relacién a los matrimonios
celebrados en el extranjero. Ahora bien, en este caso,
el ultimo Auto mencionado del TS sostiene que:
“queda integra la competencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia del Registro civil en el que esté ins-
crito el matrimonio para la ejecucion en sentido
impropio, en defecto de cualquier otro foro que
resulte aplicable, respecto de lo cual, se ha de tener
presente lo dispuesto en los articulos 12, 15 y 18,
parrafo primero de la Ley del Registro Civil de fecha
8 de junio de 1957, conforme a los cuales en el Regis-
tro Civil Central se inscribiran los hechos para cuya
inscripcién no resulte competente otro Registro, y
en donde se llevardn los libros formados con los
duplicados de las inscripciones consulares” (RJA,
2002, n23286).




Cronica legislativa de
un semestre



CRONICA LEGISLATIVA DE UN SEMESTRE

—Reglamento (CE) n° 881/2003, de 19 de mayo. COMISION. DOL 20 de mayo de 2003, n® 124.
AFGANISTAN. Modifica Reglamento (CE) n° 881/2002, de 27-05-2002, que impone determina-
das medidas restrictivas especificas dirigidas contra determinadas personas y entidades aso-
ciadas con Usamah bin Ladin, la red Al-Qaida y los talibanes.

- Propuesta de Directiva COM (2003) 199, de 15 de abril. COMISION. COM 15 abril 2003, n? 199.
Libre Circulacién de Personas. Derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de su
familia a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

—Iniciativa del Reino de Espafia con vistas a la adopcién de una Directiva sobre la obligacién de
los transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas. DOC 5 de abril de
2003, n? 82.

- Comunicacién COM (2003) 75, de 19 de febrero. LIBRO VERDE DE LA COMISION Garantias pro-
cesales para sospechosos e inculpados en procesos penales en la Unién Europea. COM 19 de

febrero de 2003, n? 75.

— Comunicacién COM (2003) 75, de 19 de febrero. Acuerdo de Schengen. Manual Sirene. Solicitud
de informacién complementaria a la entrada nacional.

—Acuerdo de cooperacion cientifica y tecnolégica entre el Reino de Espana y la Republica de
Eslovenia, hecho en Madrid el 11 de junio de 2002 (BOE n? 122, de 22 de mayo de 2003).
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— Acuerdo Marco de cooperacion entre el Reino de Espana y la Organizacién de las Naciones Uni-
das para la Educacion, la Ciencia y la Cultura relativo al Fondo Fiduciario UNESCO/Espana de
cooperacion para el desarrollo, hecho en Paris el 11 de septiembre de 2002 (BOE n? 111, de 9 de
mayo de 2003).

— Aplicacién provisional del Acuerdo Marco de cooperacién entre el Reino de Espana y la Ofici-
na del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, hecho en Ginebra el 9 de
diciembre de 2002 (BOE n? 123, de 23 de mayo de 2003).

—Informe de 31 de diciembre de 2002. DOC 31 de diciembre de 2002, n® 330. Aplicacién de la
Accién comun 2002/589/PESC, de 12 de julio de 2002, sobre la contribucién de la Unién Euro-
pea para combatir la acumulacién desestabilizadora y la proliferacién de armas ligeras y de
pequeno calibre.

—Acuerdo de 30 de diciembre de 2002. Establece una asociacién entre la Comunidad Europea 'y
sus Estados miembros, por una parte, y la Reptblica de Chile, por otra. DOL 30 de diciembre de
2002, 1n°352.

—Comunicacion de 24 de diciembre de 2002. DOC 24 de diciembre de 2002, n? 325.128.- Tratado
de la Comunidad Europea. Version consolidada.

- Decision 2002/946/JAL de 28 de noviembre. Refuerza el marco penal para la represion de la
ayuda a la entrada a la circulacion y a la estancia irregulares.

- Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre. CONSEJO. DOL 5 diciembre 2002, n? 328.- Inmigra-
cién. Define la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares.

- Propuesta de Directiva COM (2002) 548, de 7 de octubre. COMISION. COM 7 de octubre de 2002,
n? 548. Inmigracién. Requisitos de entrada y estancia de los nacionales de terceros paises a
efectos de estudios, de formacién profesional o voluntariado.

— Correccién de errores del Canje de notas de fechas 10 de noviembre y 8 de diciembre de 1993 cons-
titutivo de Acuerdo entre el Reino de Espana y la Reptuiblica de Honduras sobre modificacién del
Convenio de Doble Nacionalidad de 15 de junio de 1966 (BOE n® 140, de 12 de junio de 2003).

—Acuerdo interno entre los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos
en el seno del Consejo, relativo a la financiacién y la administracién de la ayuda comunitaria
con arreglo al Protocolo financiero del Acuerdo de Asociacién entre los Estados de Africa, el
Caribe y el Pacifico y la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, firmado en Cotonu
(Benin) el 23 de junio de 2000 y a la asignacion de ayuda financiera a los paises y territorios de
Ultramar a los que se aplica la cuarta parte del Tratado CE, hecho en Bruselas el 18 de septiem-
bre de 2000 (BOE n? 84, de 8 de abril de 2003).
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—Acuerdo interno entre los representantes de los Gobiernos de los Estados Miembros, reunidos
en el seno del Consejo, relativo a las medidas y procedimientos que deben adoptarse para la
aplicacion del Acuerdo de Asociacion ACP-CE, hecho en Bruselas el 18 de septiembre de 2000
(BOE n° 99, de 25 de abril de 2003).

- Orden AEX/791/2003, de 31 de marzo, por la que se crea una Oficina Consular Honoraria en Sli-
go (Irlanda) (BOE n? 84, de 8 de abril de 2003).

- Orden AEX/973/2003, de 9 de abril, por la que se crean las Secciones Laborales, de Seguridad
Social y de Asuntos Sociales de las Misiones Diplomaticas Permanentes de Espana en las Repu-
blicas de Polonia y Rumania y del Consulado de Espana en Quito (BOE n? 98, de 24 de abril de
2003).

—Resolucién de 5 de mayo de 2003, de la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional, por la
que se convocan ayudas para la realizaciéon de proyectos conjuntos de investigacién y acciones
complementarias en el marco del Programa de Cooperacion Interuniversitaria entre Espana y
Tunez (BOE n? 125, de 26 de mayo de 2003).

—Orden AEX/1288/2003, de 12 de mayo, por la que se crea una Oficina Consular Honoraria en
Bursa (Turquia) (BOE n® 125, de 26 de mayo de 2003).

—Orden AEX/1289/2003, de 16 de mayo, por la que se crea la Secretaria Ejecutiva de la XXVI Reu-
nion Consultiva del Tratado Antartico (BOE n? 125, de 26 de mayo de 2003).

—Ley 11/2003, de 21 de mayo, reguladora de los equipos conjuntos de investigacion penal en el
ambito de la Union Europea (BOE n? 122, de 22 de mayo de 2003).

—Ley 16/2003, de 28 de mayo. Ley de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. BOE 29
de mayo de 2003, n? 128.

—Ley 14/2003, de 26 de mayo, de modificacion de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que
se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. BOE 27 de mayo de 2003, n? 126.

—Ley Organica 3/2003, de 21 de mayo, complementaria de la Ley reguladora de los equipos con-
juntos de investigacion penal en el ambito de la Union Europea, por la que se establece el régi-
men de responsabilidad penal de los miembros destinados en dichos equipos cuando actien
en Espana. BOE 22 de mayo de 2003, n? 122.

—Sentencia de 20 de marzo de 2003, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por la que se anu-
lan diversos preceptos del Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
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sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana, reformada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre (BOE n? 117, de 16 de mayo de 2003).

—Ley Organica 2/2003, de 14 de marzo, complementaria de la Ley sobre la orden europea de
detencion y entrega. BOE 17 de marzo de 2003, n® 65.

—Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre. Calidad de la Educacion. Jefatura del Estado. BOE 24
de diciembre de 2002, n° 307.

—Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y del Cédigo Civil, sobre sustraccién de menores. BOE 11 de
diciembre de 2002, n° 296.

—Ley Organica 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de la Ley de reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato
de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado. BOE 28 de
octubre de 2002, n? 258 [p. 37777].

—Ley 8/2003, de 24 de abril. BOE 25 de abril de 2003, n 99. Ley de sanidad animal.

—Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencion y entrega. BOE 17 de marzo de
2003, n? 65.

—Ley 53/2002, de 30 de diciembre. Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Jefa-
tura del Estado. BOE 31 de diciembre de 2002, n? 313, rectificacion. BOE 4 de abril de 2003, n? 81.

—Ley 51/2002, de 27 de diciembre. Reguladora de las Haciendas Locales. Jefatura del Estado. BOE
de 28 diciembre de 2002, n? 311; Reforma de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre de 1988.

—Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre
procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y
de modificacién del procedimiento abreviado. BOE 28 de octubre de 2002, n? 258.

—Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo. Aprueba el Reglamento del Registro General de la Pro-
piedad Intelectual. BOE 28 de marzo de 2003, n2 75.

—Real Decreto 139/2003, de 7 de febrero. Actualiza la regulacion de la formacion médica espe-

cializada. BOE 14 de febrero de 2003, n° 39.

—Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero. Entrada y permanencia en Espana de nacionales de
Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo. BOE 22 de febrero de 2003, n? 46.
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—Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, aprueba el Estatuto General de los Procuradores de
los Tribunales de Espana. BOE 21 de diciembre de 2002, n? 305.

—Real Decreto 1247/2002, de 3 de diciembre, regula la gestion del Fondo de cohesion sanitaria.-
BOE 4 de diciembre de 2002, n? 290.

—Real Decreto 1244/2002, de 29 de noviembre, aprueba el Reglamento de acceso de extranjeros a
la condicion de militar profesional de tropa y marineria; BOE 30 de noviembre de 2002, n? 287 .

—Real Decreto 1163/2002, de 8 de noviembre. Crea y regula las especialidades sanitarias para qui-
micos, biélogos y bioquimicos. MINISTERIO PRESIDENCIA. BOE 15 de noviembre de 2002, n® 274.

- Orden Ministerio de Defensa, de 9 de mayo.- BOE 22 de mayo de 2003, n? 122. ENSENANZA
MILITAR. Adapta la Orden 42/2000, de 28 de febrero de 2000, sobre directrices generales de
los planes de estudio para la ensefianza militar de formacién de los militares profesionales
de tropa y marineria, modificada parcialmente porla Orden de 19 de febrero de 2002, a lo dis-
puesto en el Real Decreto 1244/2002, de 29 de noviembre de 2002, que aprueba el Reglamen-
to de acceso de extranjeros a la condicién de militar profesional de tropa y marineria.

—Acuerdo de 4 de marzo de 2003. Consejo General del Poder Judicial. BOE 21 de marzo de 2003,
n2 69. Ordena hacer publico el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justi-
cia de Murcia, en su reunion del dia 4 de febrero de 2003, que aprueba las nuevas normas de
reparto entre las dos Secciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del mencionado
Tribunal Superior.

- Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de febrero. Consejo General del Poder Judicial. BOE 10 de
marzo de 2003, n? 59. ADMINISTRACION DE JUSTICIA. Modifica el Reglamento 5/1995, de 7 de
junio de 1995, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, en lo relativo a los servi-
cios de guardia.

—Acuerdo de 18 de febrero de 2003. Comision Permanente del Consejo General Poder Judicial
BOE 27 de febrero de 2003, n? 50. Ordena hacer publico el Acuerdo de la Sala de Gobierno del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en su reunién del dia 18 de diciem-
bre de 2002, relativo a la modificacion de las normas de reparto de Juzgados de lo Contencio-
so-Administrativo de Valencia.

—Resolucion de 30 de enero de 2003 Subsecretaria Ministerio Presidencia. Dispone la publica-
ci6én de las Instrucciones dictadas en desarrollo del Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de
diciembre de 2002), que regula los procedimientos de contratacion y fija el n? y las caracte-
risticas de las ofertas de empleo que se ofrecen para el afio 2003 a extranjeros residentes lega-
les en Espana y a extranjeros que no se hallen ni sean residentes en ella. BOE 31 de enero de
2003, n? 27.
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—Resolucion de 14 de enero de 2003.- Subsecretaria Ministerio Presidencia.- BOE 16 de enero de
2003, n? 14, rectificacién BOE 31 de enero de 2003, n2 27. Dispone la publicacion del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 2002, por el que se regulan los procedimientos de
contratacion y se fija el n? y las caracteristicas de las ofertas de empleo que se ofrecen para el
ano 2003 a extranjeros residentes legales en Espana y a extranjeros que no se hallen ni sean
residentes en ella.

—Orden Ministerio Educacion, Cultura y Deporte, de 16 de diciembre de 2002, BOE 28 de
diciembre de 2002, n? 311. Modifica las Ordenes de 14 de marzo de 1988 y de 30 de abril de
1996, para la aplicacion de lo dispuesto en el Real Decreto 104/1988, de 29 de enero de 1988,
sobre homologacién y convalidacién de titulos y estudios extranjeros de educacién no uni-
versitaria.

- Orden Ministerio Educacién, Cultura y Deporte de 16 de diciembre, BOE 30 de diciembre de
2002, n? 312, regula los aspectos curriculares, los requisitos generales y los efectos de la for-
macién en materia deportiva, a los que se refiere la disposicion transitoria primera del Real
Decreto 1913/1997, de 19 de diciembre de 1997.

- Orden Ministerio Interior de 21 de noviembre de 2002. Delega determinadas atribuciones y
aprueba las delegaciones efectuadas por otras autoridades. BOE 28 de noviembre de 2002, n?
285, rectificacion BOE 1 de enero de 2003, n°1.

—Resolucion de 4 de octubre de 2002. Secretaria General Técnica Ministerio Asuntos Exteriores.-
BOE 16 de octubre de 2002, n? 248. Aplicacion del articulo 32 del Decreto 801/1972, relativo a la
ordenacién de la actividad de la Administracion del Estado en materia de Tratados Internacio-
nales.

A) Comunidad Valenciana

—Ley 11/2003, de 10 de abril. Estatuto de las Personas con Discapacidad. PRESIDENCIA DE LA
GENERALIDAD VALENCIANA. BOE 22 de mayo de 2003, n? 122; DO Generalitat Valenciana 11 de
abril de 2003, n2 4479. MINUSVALIDOS.

—Ley 1/2003, de 28 de enero. Derechos e informacion al paciente de la Comunidad Valenciana.

PRESIDENCIA DE LA GENERALIDAD VALENCIANA. BOE 25 de febrero de 2003, n? 48; DO Gene-
ralitat Valenciana 31 de enero de 2003, n? 4430.
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B) Generalitat de Catalunya

—Ley1/2003, de 19 de febrero. Universidades de Catalufia. Presidencia de la Generalitat de Catalu-
na. BOE 11 de marzo de 2003, n® 60; DO Generalitat de Catalunya 20 de febrero de 2003, n2 3826.

—Ley 29/2002, de 30 de diciembre CODIGO CIVIL. Primera Ley del Cédigo Civil de Cataluna. Pre-
sidencia de la Generalidad de Cataluna. BOE 6 de febrero de 2003, n? 32, DO Generalitat de Cata-
lunya 13 de enero de 2003, n? 3798.

C) llles Balears

—Ley 5/2003, de 4 de abril. Ley de Salud de las Illes Balears. Presidencia del Gobierno de las Illes
Balears. BOE 8 de mayo de 2003, n?110; BO Illes Balears 22 de abril de 2003, n? 55.

D) Junta de Castillay Leén
—Ley 5/2003, de 3 de abril. Atencién y proteccion a las personas mayores de Castilla y Leon.- Pre-
sidencia de la Junta de Castilla y Leén. BOE 6 de mayo de 2003, n® 108; BO Castilla y Leén 8 de

abril de 2003, n? 67.

—Ley 3/2003, de 28 marzo. Ley de Universidades de Castilla y Leon. Presidencia de la Junta de
Castilla y Leén. BOE 23 de abril de 2003, n? 97; BO Castilla y Leon 4 de abril de 2003, n? 65.

E) Principado de Asturias
—Ley 1/2003, de 24 de febrero. ASISTENCIA SOCIAL. Servicios Sociales. Presidencia del Princi-

pado de Asturias. BOE 10 de abril de 2003, n2 86; BO del Principado de Asturias 8 de marzo de
2003, n? 56.
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COMENTARIOS DE URGENCIA ACERCA DEL PROYECTO DE MODIFICACION DE LA LEY
ORGANICA 4/2000, DE 11 DE ENERO, SOBRE DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS
EXTRANJEROS EN ESPANA Y SU INTEGRACION SOCIAL, MODIFICADA POR LA LEY
ORGANICA 8/2000, DE 22 DE DICIEMBRE

(*) El texto completo del Proyecto se puede consultar en la web de Extranjeria (www.reicaz.es/extranjeria)

PASCUAL AGUELO NAVARRO
Abogado, Responsable de la Web de Extranjeria
delR.el. C. A. Zaragoza

Se trata de ofrecer unas consideraciones de urgencia que sirvan de Guia orientativa que ayude a
favorecer y sistematizar el estudio y analisis de tan importante contrarreforma.

Objetivos declarados

a) Mejora de la gestion:

« Simplificacion de los tramites administrativos, y la
del régimen juridico de las situaciones de los
extranjeros en Espana.

+ Determinacién de los tipos de visado y los efectos
de los mismos.

+ Lucha contra el uso fraudulento de los procedi-
mientos administrativos de gestion en esta mate-
ria, con el fin de favorecer la inmigracién legal y la
integracion de los extranjeros que, de esta manera,
accedan y residan en nuestro territorio.
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Pascual Aguelo Navarro

anunciadas, fundamentalmente en las disposicio-
nes adicionales tercera y cuarta mucho nos teme-
mos se convierta en un importante instrumento
juridico-administrativo generador de una creciente
irregularidad.

b) Reforzamiento y, en definitiva, la mejora de los
medios e instrumentos sancionadores previstos en
la Ley Organica 4/2000, modificada por la Ley Orga-
nica 8/2000, para luchar contra la inmigracién ile-
gal y el trafico de seres humanos.

+ En este sentido, se potencia la colaboracién con las
companias de transportes en orden a contar con
mayor informacién sobre las personas que vayan
a ser trasladadas hasta el territorio espanol. Dicha
informacioén servira para mejorar el fortaleci-
miento de los instrumentos disponibles para
garantizar la seguridad en los transportes interna-
cionales, especialmente los aéreos.

Se refuerzan los procedimientos de devolucién de
extranjeros que acceden ilegalmente a nuestro
pais, y se extienden las conductas tipificadas
como infracciones graves a todas las personas que,
con animo de lucro, induzcan, favorezcan, o facili-
ten la inmigracién clandestina de personas en
transito o con destino a Espana, o su permanencia
en nuestro pais.

No parece que el objetivo de garantizar la seguridad
en los transportes aéreos internacionales tenga
mucho que ver con la obligacién de los transportis-
tas de comunicar las listas de pasajeros, a no ser que
se cometa el tremendo error de equiparar a poten-
ciales inmigrantes con terroristas o delincuentes
internacionales. En realidad supone una vuelta de
tuerca que convierte a las companias transportistas
privadas en cuasi encargadas del control de fronte-
ra. Las obligaciones impuestas no casan tampoco
con la realidad econémica espanola de pais de ser-
vicios turisticos y no puede olvidarse que los des-
plazamientos turisticos de ciudadanos iberomaeri-
canos (cerca de un milldn de turistas anuales) ofre-
cen unas cifras nada despreciables. En realidad
supone el endurecimiento de las condiciones de
entrada en la fortaleza europea.

Las redes solidarias, ONG, asesores, son puestos
bajo sospecha y pueden quedar bajo el ambito san-
cionador de la Ley.

¢) Incorporacién de las disposiciones aprobadas por
la Unién Europea:

« Tasas correspondientes a la expedicion de visados.
Se incorporan las previsiones contenidas en la
Decision del Consejo de 20 de diciembre de 2000,
que modifica la parte VII y el anexo 12 de la ins-
truccion Consular Comun, asi como el anexo 14.a)
del Manual Comun.

* Sobre
2001/51/CE, de 28 de junio, por la que se comple-

sanciones a transportistas (Directiva
tan disposiciones del articulo 26 del Convenio de

aplicacion del Acuerdo de Schengen).

Es uno de los pocos motivos reales que justificaria
la modificacion (Tasas).

Las sanciones a transportistas van bastante mas
lejos que las previsiones contenidas en el Convenio
Schengen y no justifican a nuestro entender las
modificaciones del Anteproyecto.

El reconocimiento de las resoluciones de expulsion
sin control judicial y con un evidente deterioro del
derecho de defensa, puede conducir a una merma
insoportable de garantias juridicas y derecho de
recurso.
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Comentarios de urgencia acerca del proyecto de modificaciéon de la LO 4/2000

+ Reconocimiento mutuo de las resoluciones de
expulsion, (Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo,
relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones
en materia de expulsién de nacionales de terceros
paises) para impedir que aquellos extranjeros
sobre los que hayan recaido éstas en cualquier
Estado de la Unién, puedan intentar evitarlas tras-
laddndose a otro Estado. (Directiva 2002/90/CE, de
28 de noviembre, destinada a definir la ayuda a la
entrada, ala circulaciény a la estancia irregulares,
a cuyo fun se perfecciona unto de tos tipos sancio-
nadores previstos en la Ley).

En general, la invocacion a una pretendida adapta-
cion de las normativa espanola a las Directivas y
Reglamentos Comunitarios serviria de espléndida
coartada para una nueva contrarreforma de la Ley
de Extranjeria 4/2000, original, que de este modo
aparece irreconocible.

d) Las incorporaciones al texto de la Ley Organica
4/2000 modificada por la Ley Organica 8/2000,
derivadas de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de marzo de 2003, relativas a la necesaria
regulacién, en la citada Ley Orgdnica, de deter-
minados preceptos del Reglamento de ejecucioén
de la Ley Orgdnica 4/2000, aprobado por Real
Decreto 864/2001, de 20 de julio.

Resultaba evidente que el Gobierno trataria de adap-
tar la Ley al Reglamento. La declaracion de ilegali-
dad de trece de los articulos del Reglamento anun-
ciaba esta modificacion. El poder ejecutivo pretende
introducir un duro correctivo al Parlamento, a
modo de tragala juridico, amparado en la mayoria
absoluta, con claro desprecio del principio de legali-
dad.

II. SU ESTRUCTURA ORGANICA

La presente Ley Orgdnica contiene:

a) Cuatro articulos.

« El articulo segundo se limita a recoger una modi-
ficacion en la disposiciéon derogatoria tinica de la
antedicha Ley Orgdnica 8/2000.

« El articulo tercero modifica la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, a
los efectos de perfeccionar la informacion conte-
nida en el Padrén Municipal relativo a los extran-
jeros empadronados.

« El articulo cuarto introduce una nueva disposicion
adicional en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, con la finalidad de incorporar en el texto
de esta Ley, con caracter expreso, una remision ala
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b) Una disposicion adicional tinica.

¢) Una disposicién transitoria tnica.

d) Tres disposiciones finales.

A) Tarjeta de identidad

Obligacién de proveerse de una tarjeta de identidad de extranjero, como documento acreditati-
vo de la autorizacién administrativa para residir, adaptando asi nuestra normativa al Regla-
mento 1030/2002, del Consejo, de 13 de junio.

Comentario: Se establece como documento acreditativo la Tarjeta de identidad de extranjero, evitando asi
hablar de permiso, tarjeta, NIE, etc.

MUY IMPORTANTE: Tener en cuenta que la solicitud de la tarjeta debera hacerse personalmente. A lo largo
de todo el texto se impone en varias ocasiones esta obligacion de comparecencia personal.

B) Reagrupacion familiar

- “Reagrupaciones en cadena”, se ha incorporado a la Ley Organica, como presupuesto para el
ejercicio de dic[ho derecho por parte de un residente que lo fuese en virtud de una previa rea-
grupacion, el que éste sea titular de una autorizacion de residencia independiente, asi como
determinados requisitos concretos para el ejercicio de la reagrupacion familiar en el caso de
ascendientes previamente reagrupados.

« Igualmente se precisan los supuestos en los que los conyuges e hijos reagrupados puedan acce-
der a una autorizacion de residencia independiente, para lo que en todo caso se exigira que
cuenten con una previa autorizacién para trabajar.

Comentario: Adaptar la Ley 4/2000, al Reglamento de ejecucion. El Tribunal Supremo habia declarado ile-
gal la previsién reglamentaria que limitaba el derecho de reagrupacion de las personas reagrupadas. La
reforma, a través de la modificacion de los articulos 17, 18 y 19 eleva a rango legal las restricciones regla-
mentarias y da un paso mas al hacer depender “siempre” la autorizaciéon independiente del familiar rea-
grupado de la obtencién de una autorizacién para trabajar.
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C) Materia de visados

- El visado, una vez que el extranjero ha entrado en Espana, le habilita para permanecer en la
situacion para la que la ha sido expedido.

Comentario: Se diferencia expresamente entre visado de residencia y visado de residencia y trabajo. Efecto
directo respecto de la situacion, pero obligacion de solicitar la Tarjeta de Identidad bajo advertencia de incu-
rrir en el supuesto nuevo del articulo 53 que puede conllevar la expulsion del territorio nacional.

D) Situaciones

Comentario: Se suprime expresamente la regulacion expresa de la regularizacion individual transcurridos
un determinado nimero de anos de estancia irregular, dejando al desarrollo reglamentario la determina-
cion de los supuestos de concurrencia de circunstancias excepcionales de arraigo, humanitarias u otras.

Se insiste en la consideracion de estancia de la situacion del estudiante y la limitacion para la realizacion de
actividades laborales.

E) Indocumentados

- Sereforma la regulacién de los supuestos en los que procedera la documentacion de Extranje-
ros indocumentados.

Comentario: Se introducen dos graves limitaciones a la documentacion, la concurrencia de las omnipre-
sentes circunstancias excepcionales y no tener prohibida la entrada en territorio espanol.

F) Trabajo

Comentario: Se mantienen todas las limitaciones existentes en la actual regulacién, anadiéndose algunas
muy importantes por la via de las disposiciones adicionales, que establecen la obligacién de presentaciéon
personal de las solicitudes de permisos y visados.

G) Tasas

- Igualmente, se incorporan las pertinentes modificaciones para introducir las precisiones que,
en materia de tasas, recoge la mencionada Decisién del Consejo de 20 de diciembre de 2001.
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H) Infracciones y sanciones

- En materia de infracciones y su régimen sancionador, se han incorporado modificaciones enca-
minadas a dotar al ordenamiento juridico con mayores instrumentos para luchar contra la
inmigracion ilegal.

Comentario: En materia de infracciones se concreta que el hecho de carecer de autorizacién de residencia es
causa de posible expulsién [articulo 53. a)], por contra se mantiene la confusién de si el tipo incluye la entra-
da ilegal consumada. Se incluye un nuevo supuesto infractor, incumplir la obligacién de solicitar en el pla-
zo establecido la Tarjeta de Identidad de Extranjero, cuando proceda.

Se pretende incluir las actividades individuales de favorecimiento o facilitaciéon de la inmigracion clandes-
tina o su permanencia en territorio espanol, pudiendo incluirse en este supuesto redes solidarias, ONG, ase-
sores.

I) Devolucién e internamiento

Comentario: Reforma la Ley adaptdndola al Reglamento de ejecucién, contemplando expresamente el inter-

namiento en cualesquiera de los supuestos de devolucion, ésta era una situacién denunciada por la STS de

20 de marzo de 2003.

J) Centros de Internamiento

« Enrelacién con los Centros de internamiento, se incluye en la Ley Organica un nuevo apartado
dedicado a regular el régimen interno de dichos Centros, garantizando el derecho de comuni-

cacion de los internos.

Comentario: Se amplia la limitacién de los derechos de los internos privados de libertad a la de comunica-
ciones y otras que puedan derivarse de las normas de funcionamiento de los Centros.

K) Ejecucion de la expulsién

Comentario: En el articulo 64.3 se contempla una decisién inmediata, de plano en aquellos supuestos en que
se hubiese dictado una resolucién de expulsion por otro Estado de la UE, sin audiencia, ni control judicial.
Puede suponer una insoportable merma del derecho de defensa y consiguientes garantias juridicas y dere-
cho de recurso del expulsado.

L) Compaiias de transporte

- Porlo que se refiere alas companias de transporte, se incorporan obligaciones al objeto de cono-
cer la informacién de los pasajeros que vayan a ser trasladados a Espana antes de su partida del
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pais de origen, asi como sobre aquellos pasajeros que no abandonen el territorio espanol en la
fecha prevista en el billete de viaje.

« También se incluyen modificaciones para adaptar este titulo a las obligaciones derivadas de las
directivas aprobadas por la Unién Europea sobre sanciones a transportistas y reconocimiento
mutuo de resoluciones de expulsion.

Comentarios: Las previsiones sancionadoras respecto de los transportistas privados los convierte en cuasi
encargados del control de fronteras. Impone el deber de comunicacién de las listas de pasajeros, la efectivi-
dad de los viajes de regreso, etc. en fin, parece querer convertir en una auténtica fortaleza el espacio euro-
peo. Y convierte en objetivo principal de la reforma la restriccién de entrada de los nacionales iberoameri-
canos, principales clientes de los transportes aéreos.

M) Disposiciones adicionales

- Se contempla, con cardcter general, la personacion del interesado en la presentacion de solici-
tudes relativas a las autorizaciones de residencia y de trabajo, que deberan realizarse en los
registros de los 6rganos competentes para su conocimiento.

- Colaboracion entre Administraciones Publicas en materia de extranjeria e inmigracion, habi-
litando el acceso de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado a determinada informacién
de la que dispongan otros érganos de la Administracion del Estado, entre otros los datos del
Padron.

« Se incorporan a la Ley los documentos acreditativos de la identidad de los extranjeros que
deben constar en su inscripciéon padronal.

- También se introduce una habilitacion genérica de acceso al Padron Municipal a favor de la
Direccion General de la Policia con el objeto de mejorar el ejercicio de las competencias legal-
mente establecidas sobre el control y la permanencia de los extranjeros en Espana.

Comentario: Mucho nos tememos que las medidas anunciadas, fundamentalmente en las disposiciones
adicionales tercera y cuarta, en lugar de conseguir el objetivo de favorecer la inmigracion legal, se convier-
tan en un importante instrumento juridico-administrativo generador de una creciente irregularidad.

Elintento de generalizacién de las solicitudes personales, la puesta bajo sospecha de los tramites realizados
por los extranjeros, puede hacer surgir la hipétesis de la solicitud-trampa, ya conocida en el pasado, consis-
tente en consumar la expulsion de los inmigrantes que se dirigen personalmente a las dependencias admi-
nistrativas en busca de vias normalizadoras.
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EUROPA EN BREVE

INFORMACION SEMANAL DE LA DELEGACION EN BRUSELAS (*)
(Seleccion)

Libre circulacién de personas

El Parlamento Europeo ha aprobado, durante la ultima sesion plenaria, y en el marco del proce-
dimiento de consulta, la iniciativa de Espana con vistas a la adopcién de un Reglamento por el
que se modifican las normas de Schengen relativas a la expedicion de visados en frontera. Asi-
mismo, ha aprobado la propuesta de Reglamento por el que se establece la lista de terceros pai-
ses cuyos nacionales estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exte-
riores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion. Por otro lado,
ha dado luz verde, en primera lectura de codecision, a la propuesta de Directiva relativa al dere-
cho de los ciudadanos de la UE y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros, asi como, en procedimiento de consulta, a la propues-
ta de Directiva relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros pai-
ses por razones de trabajo por cuenta ajena y de actividades econémicas por cuenta propia.

(17 de febrero de 2003).

Sistema de informacién Schengen

Las partes desclasificadas del Manual Sirene han sido publicadas en el DOCE (C 38/1 de 17-2-2003).
La Decision relativa a la desclasificacion de determinadas partes del Manual Sirene (adoptado por
el Comité Ejecutivo establecido por el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de
junio de 1985) fue tomada de 14 de octubre de 2002. Por medio del sistema Sirene (“Solicitud de
informacién adicional al puesto fronterizo de entrada”) las autoridades policiales de un pais pue-
den pedir informaciéon complementaria sobre una persona que esté registrada en el Sistema de
informacion de Schengen (SIS) de otro pais.

(17 de febrero de 2003).

Solicitud de asilo

El Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se establecen
los criterios y mecanismos de determinacioén del Estado miembro responsable del examen de
una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer
pais ha sido publicado en el DOUE (25-2-2003 L 50/1). El Reglamento permite la tramitacién con-
junta de las solicitudes de asilo de los miembros de una misma familia por un tnico Estado

(*) Boletin elaborado por la Delegacion en Bruselas del Consejo General de la Abogacia Espafiola en colaboracion con la
Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.
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miembro. Los Estados miembros podran no aplicar los criterios de responsabilidad con el fin
de permitir la reunificacion de los miembros de una familia cuando resulte necesario por moti-
vos de caracter humanitario.

(24 de febrero de 2003).

Sentencia sobre asistencia médica en el extranjero

El Tribunal de Justicia ha dictado sentencia en el asunto c-326/00, Idryma Koinonikon Asfaliseon
(IKA) contra Vasileios Ioannidis por la que se pronuncia en materia de asistencia, médica recibida
en el extranjero. De este modo, establece que un Estado miembro no puede supeditar la asuncién
de gastos médicos de un pensionista que se encuentre de visita en otro Estado miembro ni auna
autorizacion ni al requisito de que la enfermedad que padece el interesado se haya manifestado
repentinamente. En opinién del Tribunal de Justicia, el derecho a las prestaciones en especie que el
Reglamento n? 1408/71 garantiza a los pensionistas no puede en particular limitarse inicamente a
los casos en que la asistencia resulte necesaria debido a una enfermedad repentina. Si la instituciéon
del lugar de estancia se ha negado erréneamente a asumir las prestaciones y si la institucién del
lugar de residencia no ha contribuido como es su deber a facilitar dicha asuncion, el asegurado esta
autorizado a obtener directamente de la institucion del lugar de residencia el reembolso de la asis-
tencia que tuvo que sufragar. Este reembolso no puede ademas supeditarse ni aun procedimiento
de autorizacién ni a la exigencia de que la enfermedad haya sobrevenido repentinamente.

(24 de febrero de 2003).

Expedicion de visados en la frontera

El Consejo de la UE ha aprobado el Reglamento sobre expedicion de visados en frontera, inclui-
dos los de marinos en transito. El Reglamento pretende aclarar y actualizar las normas para la
expedicion de visados en la frontera a los marinos en transito, en particular para que puedan
expedirse en las fronteras visados colectivos de transito a los marinos que son de la misma
nacionalidad y viajan en grupos, siempre que el periodo de transito sea limitado.

(3 de marzo de 2003).

Estatuto de Refugiado

Los ministros de Justicia e Interior han estudiado algunos articulos (articulos 20 al 38) de la pro-
puesta de Directiva por la que se establecen normas minimas sobre los requisitos y el estatuto
al que pueden optar ciudadanos de paises terceros y personas apatridas para ser refugiados o
beneficiarios de otros tipos de proteccion internacional. Los articulos estudiados hacen refe-
rencia a las condiciones minimas que los Estados miembros deben garantizar a aquellos que se
benefician de proteccién internacional. El Consejo de la UE, que el pasado 28 de noviembre de
2002 alcanzé un acuerdo sobre los primeros articulos de la propuesta, espera lograr un acuerdo
politico sobre el conjunto de la Directiva antes de junio de 2003.

(3 de marzo de 2003).
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Derecho a la reunificacion familiar

El Consejo de Justicia e Interior de la UE ha alcanzado un acuerdo politico sobre la Propuesta de
Directiva del Consejo sobre el Derecho a la reunificaciéon familiar. El objetivo de la Directiva es
establecer las condiciones de entrada y residencia de los familiares de la persona que reside
legalmente en el territorio de un Estado miembro, con el fin de preservar la unidad familiar. En
funcién del acuerdo alcanzado, se concedera la reagrupacion familiar al conyuge, los hijos
menores, y a los hijos menores del conyuge. Por otro lado, los Estados miembros podran exigir
al reagrupante que haya permanecido legalmente en su territorio durante un periodo que no
excedera de dos anos, antes de que los miembros de su familia puedan reunirse con éL

(3 de marzo de 2003).

Admisioén del conyuge nacional de un tercer Estado en la Unién Europea

El Abogado General ha establecido en sus conclusiones (Asunto C-109/01 Secretary of State for
the Home Department contra Hacene Akrich) que un nacional comunitario que ha ejercido la
libre circulacién de trabajadores tiene derecho, cuando regresa a su Estado de origen, a que su
conyuge se establezca con é1 en dicho Estado con independencia de su nacionalidad. No obs-
tante, un Estado miembro puede denegar, alegando un interés nacional imperioso, la admision
de un cényuge que es nacional de un tercer Estado y que no ha entrado en la UE con arregloala
legislacion en materia de inmigracion de un Estado miembro. No son relevantes las intenciones
con las que el trabajador y su conyuge ejercen derechos derivados de la libre circulacién de los
trabajadores. El Sr. Akrich, un nacional marroqui casado con una nacional britanica, ve denega-
da suadmisién en el Reino Unido, debido a su comportamiento personal y con arreglo a la legis-
lacién britanica en materia de inmigracion. A pesar de ello y para poder establecerse con su
esposa en ese Estado miembro, el Sr. y la Sra. Akrich residieron durante mas de seis meses en
Irlanda, pais en el que la Sra. Akrich trabajo en un banco. A continuacion, el Sr. Akrich intento,
invocando el Derecho comunitario, que se revocara la orden de expulsién vigente contra él en el
Reino Unido.

(3 de marzo de 2003).

Reagrupacion familiar

La comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores del Parla-
mento Europeo se pronunciara esta semana sobre el proyecto de informe relativo a la propues-
ta modificada de Directiva sobre el derecho a la reagrupacion familiar. El Consejo de Justicia e
Interior de la UE alcanz6 la semana pasada un acuerdo politico sobre esta Directiva, que pre-
tende establecer las condiciones de entrada y residencia de los familiares de la persona que resi-
de legalmente en el territorio de un Estado miembro, con el fin de preservar la unidad familiar.
(17 de marzo de 2003).
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Obligacién de visado

El Reglamento del Consejo, de 6 de marzo de 2003, por el que se modifica la lista de terceros pai-
ses cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exte-
riores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacién ha sido publi-
cada en el DOUE (13-3-2003 L 69/10). Ecuador ha sido incluido en la lista de terceros paises cuyos
nacionales estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exteriores.

(17 de marzo de 2003).

Informe sobre la inmigracién en la Unién Europea

Un reciente informe financiado por la UE recoge en sus conclusiones que no existe ninguna rela-
cién causa efecto entre la inmigracion, la delincuencia y el empleo. Asimismo, se demuestra que
la existencia de una importante economia subterranea puede fomentar la inmigracién, y que los
inmigrantes tienen tendencia a aceptar empleos marginales que los nacionales rechazan, y en
este sentido, si la inmigracion disminuyese, la UE se enfrentaria a una importante falta de mano
de obra. El informe presenta los resultados obtenidos en 17 proyectos de investigacion relativos a
los movimientos migratorios en la UE. Para mas informacion: http://www.cordis.lu/citizens.

(24 de marzo de 2003).

Politica comun de asilo

La Comisién Europea ha aprobado una Comunicacion sobre la politica comun de asilo y la Agen-
da para un sistema de protecciéon. La Comunicacion hace referencia a la relacion entre la crea-
cién de un sistema de asilo comuin europeo y la Agenda para las formas de proteccién aprobada
en Ginebra en octubre de 2002. Asimismo, contiene diversas reacciones al CEDH e ideas para
modernizar el sistema de proteccién internacional junto a determinadas recomendaciones. Esta
Comunicacién constituye el segundo informe para la implementacién de la Comunicacién de
22 de noviembre de 2002 titulada “Hacia un procedimiento de asilo comun y un estatuto uni-
forme, valido en toda la Union, para las personas a las que se concede asilo”.

(31 de marzo de 2003).

Debate de los articulos del espacio de libertad, seguridad y justicia

Durante el debate sobre el proyecto de articulos relativos al espacio de libertad, seguridad y justi-
cia del futuro Tratado de la UE, realizado en el seno de la Convencién Europea, la mayoria de los
intervinientes han subrayado la importancia de este ambito para la opinién publica europea que
espera una mayor eficacia por parte de la UE en la lucha contra la criminalidad transfronteriza y
la inmigracion clandestina. No obstante, los miembros de la Convencién se mostraron divididos
en cuanto a la posibilidad de crear una Fiscalia Europea a corto plazo. Por otro lado, una mayoria
de miembros de la Convencion, a favor de una comunitarizacién de las politicas en este ambito,
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han criticado que se pretenda mantener ciertos elementos de naturaleza intergubernamental.
Asimismo, un n? elevado de representantes de los paises candidatos han mostrado su apoyo a la
idea de una guardia de fronteras europea. La ficha de analisis de las enmiendas a los articulos se
puede consultar en: http://register.consilium.eu.int/ pdf/es/03/cvoo/cvoo644es03.pdf.

(7 de abril de 2003).

Lucha contra la inmigracién ilegal

La Iniciativa de Espana con vistas a la adopcion de una Directiva del Consejo sobre la obligacion
de los transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas ha sido publicada en
el DOUE (C 82/23 de 5-4-2003 ). Con objeto de luchar eficazmente contra la inmigracion ilegal,
resulta esencial que todos los Estados miembros cuenten con un sistema para determinar las
obligaciones de los transportistas que trasladan a nacionales de terceros paises al territorio de
los Estados miembros. Para garantizar una mayor eficacia de dicho objetivo, conviene asimismo
armonizar las sanciones pecuniarias previstas en los Estados miembros para el caso de incum-
plimiento de estas obligaciones.

(7 de abril de 2003).

Reagrupacion familiar

El Parlamento ha aprobado, en el marco del procedimiento de consulta, la propuesta modifica-
da de Directiva sobre el derecho a la reagrupacion familiar. La Directiva establece algunas dis-
posiciones minimas comunes para que los inmigrantes residentes legales en la UE puedan aco-
ger a su familia. En el texto aprobado por el Parlamento, el concepto de miembro de la familia
incluye ademas a la pareja de hecho, independientemente del sexo, siempre que la legislacién o
la practica del Estado de acogida les conceda un trato similar al que conceden a las parejas casa-
das. Asimismo, el Parlamento pide que el periodo maximo de espera para poder solicitar la agru-
pacion familiar no exceda de un ano.

(14 de abril de 2003).

Estadisticas en el &mbito del asilo y la inmigracién

La Comision ha publicado una Comunicacioén con objeto de presentar un Plan de Accién parala
recogida y el analisis de estadisticas comunitarias en el dmbito de la migracién. El Plan de Accién
prevé la adopcién de nuevas practicas, métodos estadisticos comunes y nuevas formas de coo-
peracion, que preparard el terreno para el trabajo futuro, que contara con una base juridica, acti-
vidades para incrementar el intercambio de informacién e impulsar la adopcién de decisiones,
cambios en los actuales sistemas de recogida de datos o bases de datos, y una Accién relaciona-
da con el marco normativo y politico.

(28 de abril de 2003).
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Informe sobre los derechos fundamentales en la Unién Europea

Lared de expertos independientes en materia de Derechos fundamentales, creada por la Comi-
sion Europea en 2002, ha presentado su primer informe sobre la proteccion de estos Derechos en
la UE. Este primer informe se centra en las medidas adoptadas por los Estados miembros, tras los
atentados del 11 de septiembre de 2001, con el fin de combatir el terrorismo. El informe aboga por
una extrema vigilancia para garantizar que las medidas adoptadas no atenten contra los Dere-
chos fundamentales. El informe critica las condiciones de detencién que se dan en los centros
penitenciarios de los Estados miembros y subraya la necesidad de que se informe a los extranje-
ros detenidos, de manera completa, sobre sus derechos, ya sea en el momento de su entrada en el
territorio o antes de su expulsion. Asimismo, advierte de que la creacion de “listas negras” con-
lleva un elevado riesgo de exclusion social. Por otro lado, en el informe se senala que la legislacion
de los diversos Estados miembros estd evolucionando de manera muy distinta frente a las formas
modernas de esclavitud (esclavitud doméstica, trabajo clandestino o prostitucion).

(5 de mayo de 2003).

Fondo Europeo para los refugiados

Fondo Europeo para los Refugiados 2000-2004. Convocatoria de propuestas 2003. Acciones
comunitarias (DOUE C 106/07, 3-5-2003). El objetivo del Fondo Europeo para los Refugiados con-
siste en apoyar y fomentar los esfuerzos realizados por los Estados miembros para acoger a los
refugiados y personas desplazadas y hacer frente a las consecuencias de esta acogida. La pre-
sente convocatoria de propuestas tiene por objeto proporcionar un respaldo financiero parala
ejecucion de acciones destinadas a la consecucion de los objetivos generales siguientes: contri-
buir al andlisis y a la evaluacién de la situacion en los Estados miembros, contribuir a desarro-
llar las capacidades de los actores, y promover y difundir las mejores practicas a nivel nacional
y comunitario entre los expertos y los creadores de opinién. Las propuestas deben remitirse
antes del 13 de junio de 2003 a Mr.Jean-Louis de Brouwer, Comisién Europea. DG de Justicia e
Interior. Unidad A/2 —Inmigracion y asilo. LX46 —6/50. B-1049 Bruselas.

(5 de mayo de 2003).

Estatuto de nacionales de terceros paises en la UE

El Consejo de la UE debati6 la Propuesta de Directiva por la que se establecen normas minimas
relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises y apatridas
como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional, y a su estatu-
to, con vistas a alcanzar un acuerdo politico en la préxima reunién de los dias 5y 6 de junio de
2003. Asimismo, los ministros debatieron el Proyecto de Directiva relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracién, con intencién de alcanzar un acuer-
do politico en la misma reunién anteriormente sefialada.

(12 de mayo de 2003).
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Trata de seres humanos

El Consejo de la UE ha aprobado la Declaracién de Bruselas sobre prevencion y lucha contra la
trata de personas, realizada en la Conferencia Europea sobre prevencion y lucha contra la trata
de personas —un desafio mundial para el siglo XXI-de los dias 18 a 20 de septiembre de 2002. El
Consejo ha instado a los Estados miembros a que consideren prioridades de sus politicas los
siguientes puntos: garantizar que se adopten medidas adecuadas de modo que, si se detectan
practicas ilegales relacionadas con la trata de personas, por ejemplo a través de oficinas de
empleo o de agencias de viaje, se les pueda imponer sanciones adecuadas; intensificar la coo-
peracion judicial y policial con los terceros paises pertinentes limitrofes de la UE; y continuar
desarrollando medidas de apoyo apropiadas para proteger a las victimas de la trata y, en parti-
cular, a las mujeres y los nifios.

(12 de mayo de 2003).

Programa ARGO. Asilo e inmigracién

El Programa de trabajo y convocatoria de propuestas anuales 2003 ~ARGO-, ha sido publicado
en el DOUE (C 111/2 de 9-5-2003). ARGO es un programa de accion para la cooperaciéon adminis-
trativa en el ambito de las politicas de asilo, inmigracién, visados y fronteras exteriores. Este
programa de accién cubre el periodo comprendido entre 2002 y 2006. El presupuesto para el
ano 2003 es de 8 millones de euros. Las solicitudes deben enviarse, antes del 27 de junio de 2003,
a: Comision Europea. Direccion General de Justicia e Interior. Unidad A/2: Inmigracién y Asilo.
SrJ-L De Brouwer (LX-46,6/54). B-1049 Bruselas.

(12 de mayo de 2003).

Condiciones de trabajo. Discriminacién por nacionalidad

El TJCE ha establecido en una sentencia (Asunto C-438/00 Deutscher Handballbund e.V.,/Maros
Kolpak) que el Acuerdo de asociacion entre las Comunidades y Eslovaquia se opone a la aplica-
ci6én de las normas adoptadas por una federacion deportiva segin las cuales los jugadores eslo-
vacos no tienen mds que una posibilidad limitada de participar enlos partidos de Liga y de Copa
de la Liga federal y de las Ligas regionales. El TJCE describe el alcance del principio de no discri-
minacién y recuerda que la prohibicién de cualquier discriminacién basada en la nacionalidad
se aplica sélo a los trabajadores eslovacos que ya estén legalmente contratados en el territorio
de un Estado miembro y inicamente por lo que se refiere a las condiciones de trabajo, de remu-
neracioén o de despido. No se extiende a las normas nacionales relativas al acceso al mercado de
trabajo. El TJCE concluye que una norma como la adoptada por el Deutscher Handballbund se
refiere a las condiciones de trabajo y que el hecho de que los jugadores eslovacos no dispongan
mas que de una posibilidad restringida, en relacioén con los jugadores nacionales de Estados
miembros del EEE, de participar en determinados encuentros provoca una discriminacién pro-
hibida por el Acuerdo de asociacion.

(12 de mayo de 2003).

DERECHO DE EXTRANJERIA




Crénica legislativa de un semestre

Atenciéon médica en otro Estado miembro

EL TJCE ha establecido en una sentencia (Asunto C-385/99 Miiller-Fauré/Onderlinge Waarborg-
maatschappij OZ Zorgverzekeringen y Van Riet/Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO Zorg-
verzekeringen) que el principio de la libre prestacion de servicios se opone a la normativa neer-
landesa que exige una autorizacion previa en caso de asistencia no hospitalaria dispensada en
otro Estado miembro por un prestador no concertado. Por el contrario, en caso de asistencia hos-
pitalaria estd justificada la exigencia de una autorizacién previa.

(12 de mayo de 2003).

Discriminacion indirecta

El Defensor del Pueblo Europeo ha solicitado a la Comisién Europea que vuelva a examinar una
denuncia sobre un caso de posible discriminacion, al considerar que no ha justificado suficiente-
mente su decisién de rechazo de la misma. La denuncia hace referencia a un ciudadano alemdan
que realizé sus estudios en Suecia y al que una compania de telecomunicaciones solicité una fian-
za para poder abonarse. Los ciudadanos suecos estan exentos de esta fianza al tener un n® de segu-
ridad social. El estudiante considera que se trata de un caso de discriminacion indirecta. La Comi-
sién rechazo la argumentacion considerando justificada la solicitud de fianza.

(19 de mayo de 2003).

Estadisticas en el ambito de la inmigracién

La Comision Europea ha adoptado una Comunicacion titulada “Plan de Accidn para la recogida
y el analisis de estadisticas comunitarias en el ambito de la migracién”. La Comunicacién pre-
senta un Plan de Accién, que ya esta en curso, dirigido al desarrollo y a la mejora de las estadis-
ticas comunitarias y de su andlisis en el ambito del asilo y la migracién. Asimismo, se propone
un debate sobre la forma y los principios fundamentales de la legislacién que se pueda adoptar
en el futuro para respaldar cualquier trabajo estadistico en este ambito.

(19 de mayo de 2003).

Orden de detencién y entrega europea

La Propuesta de posiciéon comun del Consejo relativa a la notificacién al Consejo de Europa, (en
aplicacion del apartado 3 del articulo 28 del Convenio de Extradicion de 13 de diciembre de 1957),
de la aplicacién por parte de los Estados miembros, en sus relaciones mutuas, de la orden de
detencion europea, ha sido publicada por la Comision. De conformidad con lo dispuesto en el
Convenio Europeo de Extradicion de 13 de diciembre de 1957, a mas tardar a partir del 1 de enero
de 2004, los Estados miembros de la UE regularan sus relaciones mutuas en materia de extradi-
cién exclusivamente sobre la base de las disposiciones de la Decisiéon marco relativa a la orden
de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros y no sobre la
base de dicho Convenio.

(19 de mayo de 2003).
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Red de consulta Schengen

La Decision del Consejo, de 19 de diciembre de 2002, sobre desclasificaciéon de la red de consulta
Schengen (especificaciones técnicas) ha sido publicada en el DOUE (L 116/22 de 13-5-2003). El
documento desclasificado establece, entre otros, los principios con arreglo a los cuales debe apli-
carse el procedimiento informatizado para la consulta, a efectos de la expedicion de visados, de
las autoridades centrales.
(19 de mayo de 2003).
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J.A. CARRILLO SALCEDO
Tecnos, Madrid
2003

Por:
ANGEL G. CHUECA SANCHO

Universidad de Zaragoza

Aparece ahora esta interesante obra que nos brinda
el Prof. CARRILLO SALCEDO, uno de los mejores
conocedores del Convenio Europeo de Estrasburgo,
antiguo miembro de la ya desaparecida Comision
Europea de Derechos Humanos y también antiguo
juez en el Tribunal de Estrasburgo.

En seis capitulos el autor aborda los aspectos mas
importantes de tan rica problematica de un modo
actualizado, comprensible y completo. Ademas lo
hace con una constante referencia a la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Tras estudiar el Convenio y los que denomina como
“sus protocolos adicionales normativos”, se centra en
el mecanismo de garantia hoy unificado en el citado
Tribunal Europeo. La legitimacién activa y pasiva, los
requisitos de admisibilidad de las demandas, la
naturaleza, efectos y ejecucion de las sentencias del
Tribunal son estudiados con rigor y claridad.
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CARRILLO SALCEDO tampoco soslaya los problemas
alos que se enfrenta ese Tribunal; problemas sinte-
tizables en dos grandes apartados, el ingreso en el
Consejo de Europa de Estados no demasiado demo-
craticos (Rusia, en permanente violacién de los DH
en Chechenia, otros Estados nacidos de la disolu-
cién de la Unidn Soviética) y en las miles de deman-
das presentadas por los particulares ante esta juris-
diccién internacional.

Uno de los aspectos mds destacables de esta mono-
grafia se halla en el capitulo V, dedicado a la inter-
pretacion que el Tribunal realiza de este tratado
internacional y de sus protocolos adicionales. El
principio de proporcionalidad, las obligaciones
positivas de los Estados partes, la proteccion de
derechos efectivos y no ilusorios y la proteccion
indirecta de derechos no expresamente reconoci-
dos en el Convenio constituyen el contenido de este
capitulo.

El altimo capitulo lo dedica a una cuestién susci-
tada por el autor de esta resena hace ya casi déca-
da y media: La adhesién de la Unién Europea al
Convenio estudiado. En realidad, tal adhesion
esconde una “guerra judicial”, en la cual el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (el Tribunal de
Luxemburgo) no desea someter a la Unién a un
patrén unico y contrastado de derechos civiles y
politicos.

En varios momentos el autor hace referencia a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de drechos
humanos en materia de extranjeria, jurisprudencia
de la cual esta REVISTA da cuenta anualmente.

A mi entender estamos ante una obra muy intere-
sante, necesaria para conocer el sistema de protec-
cién de los derechos humanos estructurado en el
Consejo de Europa; sistema que, como digo, en oca-
siones afortunadamente también protege los dere-
chos humanos de los extranjeros frente a algunos
de los desmanes cometidos por los Estados.
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Zaragoza
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Sumario:

L. Introduccién. II. Politicas y practicas de los Estados
americanos en materia de inmigracion. I1I. Discrimi-
naciones de los trabajadores migratorios en el mer-
cado laboral. IV. La visita in loco a Costa Rica. V. La
visita in loco a Guatemala. VI. Amodo de conclusion.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos
(de la Organizacién de los Estados Americanos)
publicaba el 3 de abril de 2003 su “Cuarto Informe
de progreso de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias en el
Hemisferio”". Un amplio Informe que pone de
manifiesto los principales aspectos que la inmigra-
cioén suscita en América.

El informe es obra de Juan MENDEZ, Relator Espe-
cial de la OFA en la materia. Ademads de recoger las

(1) Texto en http://www.cidh.oas.org/
annualrep/2002sp/cap.6.htm.

principales actividades de la Relatoria, describe el
panorama general de las politicas de los Estados
americanos en la materia y las condiciones de dis-
criminacién que sufren los trabajadores migrato-
rios en el mercado laboral. Por otro lado, gran parte
del Informe se dedica a las visitas in loco a Costa
Rica y Guatemala.

El hilo conductor del Informe seran los Derechos
Humanos (DH). Su base juridica parte de la Declara-
cién Americana sobre Derechos y Deberes Huma-
nos (de 1948) y de la Convencién Americana sobre
DH (1969).

Como parte de su labor, la Relatoria solicitaba a la
Comisién Interamericana de DH que protegiera a
un guatemalteco contra las acciones de su propio
gobierno; el guatemalteco habia recibido amenazas
de muerte por su trabajo de promocién de los DH de
los migrantes”.

Al analizar este apartado, el Informe pasa revista a
temas de tanta trascendencia como los flujos migra-
torios, las remesas, la regularizacion y los DH de los
inmigrantes.

Enel primer aspecto, se destaca que el aio 2000 habia
unos 20 millones de inmigrantes nacidos en América
Latina y el Caribe; el 70% de esta inmigracién se dirige
a EEUU; pero también se realiza fuera del Hemisferio
(hacia Europa) e incluso existe migracién intrahemis-
férica (peruanos a Chile y Argentina, colombianos a
Panama, Venezuela e incluso Ecuador).

Las remesas enviadas por los inmigrantes suponen
cantidades muy importantes para algunos Estados.

(2) Parrafo 16; se trataba de Egon HIDALGO SALVADOR Y
SALVADOR, que dirigia un albergue para migrantes de la
orden de los scalabrinianos.
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En concreto para El Salvador, Jamaica y Nicaragua
suponen mds del 10% de su producto interior bruto.
Los mexicanos remitieron a su Estado desde USA en
2002 unos 9.200 millones de dodlares, siendo la ter-
cera fuente de ingresos para México después del
petréleo y el turismo?.

Las regularizaciones de la situaciéon de inmigrantes
se producen con frecuencia mediante acuerdos bila-
terales (USA-El Salvador, México-Guatemala, etc.).
Recordando la existencia de los denominados “refu-
giados ambientales”, todavia en 2002 los USA pro-
rrogaban -hasta julio de 2003~ el Status Temporal
Protegido a los ciudadanos de Honduras y Nicara-
gua afectados por el Huracan Mitch en octubre de
1998.

Por otro lado, los Estados del MERCOSUR (o sea, los 4
miembros —Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay-,
mas Chile y Bolivia que no son miembros) firmaron
un acuerdo de libre circulacién y residencia, que
favorecera a los trabajadores de esos Estados.

Por otra parte, el Informe revisa aspectos como el
derecho de asilo, los derechos de la defensa de los
inmigrantes, el derecho a la libertad personal, el
derecho a la proteccion consular y la posibilidad del
retorno asistido.

Muchas veces, la migracién “representa una opor-
tunidad Unica para mejorar sus condiciones de vida
y su situaciéon econémica, asi como para prodigar

(3) Parrafos 37-39.
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mayores oportunidades de desarrollo a sus seres

queridos™*

. Pero la busqueda de ese desarrollo deri-
va en numerosas ocasiones en una clara vulnerabi-
lidad, en una inequivoca discriminacién propiciada
o al menos tolerada por los autoridades de los Esta-

dos de acogida.

En cualquier aproximacién al fenémeno de las
migraciones desde la perspectiva de los DH resulta
basico el principio de no discriminacién. Como
senala el Informe, “el concepto de respeto universal
de los DH estd indisolublemente unido al principio

de no discriminacién”

. Por ello “el régimen inter-
nacional de DH ha sido creado y funciona sobre la
premisa basica de la igualdad entre todos los seres
humanos, por lo que todas las discriminaciones se

. . 6
encuentran precluidas en el mismo”".

Por otra parte, la Comisién Interamericana de DH
presentaba un escrito ante la Corte Interamericana
de DH (en el desarrollo del proceso de la Opinién
Consultiva OC-18, todavia no emitida por la Corte)
en el que dicha Comisién sefialaba que los trabaja-
dores extranjeros deberian disfrutar al menos de
“los derechos laborales fundamentales”: Prohibi-
cion del trabajo forzoso u obligatorio, abolicion del
trabajo infantil, derecho al salario, derecho de aso-
ciacién sindical y eliminacion de la discriminaciéon
en el trabajo y el empleo’.

De todas las formas, la posiciéon de la Comision
Interamericana de DH en esta materia dista mucho
de la posicién mads sensata, asumida en la Conven-
cion internacional de 1990 sobre la proteccion de
todos los trabajadores migratorios y sus familiares®.

(4) Parrafo 65.

(5) Parrafo 74.

(6) Parrafo 76.

(7) Parrafos. 102-114.

(8) Consultar en esta REVISTA, n® 2, el amplio y completo
estudio de A. ALVAREZ RODRIGUEZ: La entrada en vigor de
la Convencion Internacional sobre la proteccion de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares de 18 de diciembre
de 1990, pp. 9y ss.
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Resulta sin duda preferible el catalogo de derechos
recogidos en este tratado internacional que el cata-
logo de “derechos fundamentales” propugnado por
la Comisién Interamericana. Ello sucede por una
triple razon:

12 El primero es mas amplio (cosa desde luego muy
destacable) que el segundo;

22 E]l hecho de establecer catalogos de “derechos
fundamentales” dentro de los DH puede inducir a
error sobre el concepto mismo de DERECHOS
HUMANOS, y

32 El hecho de establecer tales catdlogos restrictivos
genera prdacticas estatales en las que -como
mucho- se protegen tales derechos de los trabaja-
dores migratorios y se violan de modo descarado y
cinico los restantes DH de los mismos.

El Informe se centra asimismo en los resultados de
la visita in loco que la Relatoria realiz6 en 2002 a
Costa Rica’. De esta forma revisa el fenémeno
migratorio en Costa Rica, principal pais receptor de
trabajadores migratorios en América Central. Des-
tacan sobre todo los nicaragiienses, que constitu-
yen entre el 7,5% y el 9% de la poblacion total de
Costa Rica.

El Informe destaca aspectos como las discrimina-
ciones que sufren los trabajadores migratorios;
como “el pueblo costarricense se percibe asimismo

»10

como homogéneo” ", ello dificulta la relacion con

los inmigrantes.

(9) Parrafos. 115-267.
(10) Parrafo 155.

El Informe repasa el derecho costarricense, la orga-
nizacion estatal en materia de extranjeria, la accion
de las ONG, etc.

Un punto crucial en la materia es el de las expulsio-

nes; en ocasiones, sobre todo en zonas rurales, exis-
. . 1 Py .

ten expulsiones colectivas . Ademas las expulsiones

individuales muchas veces se realizan sin haber sido

llevado el migrante ante ninguna autoridad migrato-

ria (no ya judicial, sino ni siquiera administrativa).

Hay que resaltar asimismo otros sectores de la vida
econdmica, en los cuales los migrantes padecen
toda su vulnerabilidad, como la agricultura o el tra-
bajo doméstico.

Enlas recomendaciones de la Relatoria destacan los
tres aspectos siguientes:

12 Costa Rica debe cumplir sus compromisos inter-
nacionales relativos “al deber de no devolucién
(non-refoulement). La ejecucién de acciones para
garantizar la seguridad y combatir el terrorismo no
debe incidir en la proteccion especial de los refu-

giados y las victimas de la tortura”".

22 “Las decisiones de expulsion de personas extran-
. . 1

jeras deben emanar de la autoridad competente””,
evitando pues la arbitrariedad en las mismas y las

expulsiones colectivas.

32 “La Relatoria hace un llamado al gobierno de Cos-
ta Rica a tomar todas las medidas necesarias para
mejorar las condiciones de detencién administrati-
va de trabajadores migratorios y miembros de sus

13014
familias”'®.

(11) Parrafo 198.
(12) Parrafo 258.
(13) Pérrafo 260.
(14) Parrafo 265.
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Esta visita también resalta los aspectos sociales, eco-
noémicos y juridicos mas importantes del fenémeno
migratorio. Por ello, el Informe parte del nivel de
pobreza de la poblacién, afirmando que un 60,4%
de la poblacién (sobre todo indigena) vive por deba-
. p 16

jodelalinea de pobreza .

Las migraciones de guatemaltecos a México tienen
ya una larga experiencia y se explican por razones
econdmicas, sociales y politicas. También existe
una clara migracién hacia EEUU y Canad4, reforza-
da por las redes de migrantes que ayudan a sus
familiares. A la vez, Guatemala constituye un Esta-
do de transito sobre todo de salvadorefios y hondu-
renos.

La dinamica migratoria ha generado, como en el
caso de otros Estados, un fenémeno preocupante
como es el de la criminalizacion de la frontera, lugar
donde se han establecido grupos y bandas dedica-
das al trafico de personas.

El Informe repasa asimismo la legislacion guate-
malteca y la organizacién institucional estatal, la
accion de las ONG etc.

Un aspecto sobresaliente del Informe se refiere a
la repatriacién de emigrantes desde México a
Guatemala; mds de 140.000 fueron deportados el
afo 20017, A veces se trata de guatemaltecos, a
veces se trata de migrantes de otras nacionalida-
des; en muchos casos esas deportaciones se reali-
zan bajo la premisa de que han entrado en terri-
torio mexicano de manera irregular desde Guate-
mala.

(15) Parrafos 268-403.
(16) Parrafos 280.
(17) Parrafos 300 y 334-338.
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Entre las 22 observaciones y recomendaciones pue-
den destacarse los tres aspectos siguientes:

12 Existe un grave problema de trafico de personas;

22 La Relatoria expresa su preocupacion por la exce-
siva duracion de los procedimientos de expulsion, y

32 La Relatoria expresa su preocupacién por el
incremento del n? de muertes de inmigrantes y de
personas extraviadas.

El Informe rdpidamente analizado pone de relieve
numerosos problemas de los inmigrantes en Amé-
rica. Muchos de ellos son comunes con otras partes
del mundo.

Destacan algunos aspectos como los referentes a la
expulsion de personas, las detenciones de las mis-
mas, el trafico de personas (nueva y vieja esclavitud)
y, sobre todo, el incremento del n® de personas falle-
cidas.

El fallecimiento no solamente se produce en las fron-
teras guatemaltecas; como sabemos (aunque nos
olvidemos con demasiada rapidez) el Estrecho de
Gibraltar y las zonas marinas préximas a Canarias son
auténticas sepulturas de al menos cientos de personas.

El IV Informe contiene datos y comentarios que
ponen de manifiesto la inadmisible situacién de
muchos inmigrantes. Pero senala asimismolaviaa
través de la cual se puede alcanzar otra situacion: El
respeto de todos los derechos humanos de todos
los migrantes.
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2 de junio de 2003

PASCUAL AGUELO NAVARRO
Abogado del R. e I. Colegio de Zaragoza

La reforma de la Ley de extranjeria debera esperar.
El ultimo Consejo de Ministros celebrado el viernes
veintitrés de mayo, en visperas de las elecciones
locales y autonémicas, aprob6 la modificacion de la
vigente Ley de extranjeria. La precipitacion del
Gobierno por el anuncio no evita que la proyectada
reforma precise de los preceptivos informes del
Consejo de Estado y del Poder Judicial, asi como el
cumplimiento del procedimiento ritual parlamen-
tario. Por lo que la hipotética reforma no parece que
vaya a poder ver la luz antes de final de ano.

El derecho de sufragio y nuevos aragoneses. Una
vez celebradas las elecciones es buen momento para
reflexionar acerca de un tema de la mdxima tras-
cendencia democratica, la exclusion del colectivo de
residentes extranjeros. Cerca de veinte mil perso-
nas, que viven, trabajan y contribuyen con sus
impuestos al crecimiento de nuestra Comunidad y
bienestar, han sido excluidos del proceso de elec-
cion de nuestros alcaldes y Presidente autonémico.
El voto de los nuevos aragoneses hubiera podido
cambiar el signo de algunas importantes alcaldias.

El derecho de sufragio universal debe extenderse a
todas las personas sin consideraciéon de origen
nacional.

Inmigracién y delincuencia. El Gobierno, en el ulti-
mo periodo, tiende a confundir con excesiva fre-
cuencia fenémenos tan diferentes como son las
migraciones y la delincuencia internacionales.
Expresiones tales como lucha contra la inmigracion
ilegal puede llevar a la pérdida del objetivo de las
acciones legales represivas, que no deben poner el
acento en los inmigrantes, victimas del contexto-
sistema socioecodémico, sino en todo caso en las
redes que se aprovechan precisamente de la preca-
ria situacion de tales personas. La situacion de irre-
gularidad administrativa como regla general no es
buscada por el inmigrante, es la ausencia de meca-
nismos legales normalizadores los que conllevan a
esa lamentable y precaria situacion. La delincuen-
cia, al menos la pequena delincuencia, es conse-
cuencia de la miseria y situaciones de ausencia de
derechos que afecta a toda persona independiente-
mente de la situacién nacional. La mezcla explosiva
de fenémenos tan dispares, migracion y delincuen-
cia, engendra y puede ser germen de posturas, acti-
tudes y medidas muy peligrosas que pueden refor-
zar tendencias xendfobas y racistas presentes en
nuestras sociedades.

Porque no se permite trabajar honrada y legalmen-
te alos nuevos aragoneses. La Administracion espa-
nola parece empenada en favorecer la irregularidad
administrativa de un amplio colectivo de personas
impidiendo la contratacion de trabajadores extran-
jeros que se encuentran en Espafa. Los Tribunales
de Justicia con mas sentido comun vienen corri-
giendo la cerril actuacion administrativa propician-
do resoluciones favorables a posibilitar la cobertura
de las ofertas empresariales siempre que se
demuestre la necesidad y ausencia de desemplea-
dos espanoles dispuestos o capaces de desempenar
el puesto de trabajo ofertado.
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Libertades y/o seguridad

CARLOS CARNICER
Presidente del Consejo General de la Abogacia
Espanola

Demasiados autores y también demasiados gobiernos quieren ver un peligroso antagonismo
entre libertad y seguridad.

Nos enfrentamos a nuevos problemas de seguridad generados por la presencia de hechos vio-
lentos que, persistentemente golpean al ciudadano y a las instituciones. La violencia terrorista,
la delincuencia organizada, la violencia racista y xen6foba, la delincuencia juvenil, el trafico de
drogas, la violencia contra la mujer y los ninos, la violencia sexual, las sectas destructivas, el flu-
jo clandestino y la explotacién ilegal de inmigrantes, la explotacion sexual, el trafico de sustan-
cias nucleares o radiactivas o contaminantes son parte de la negra lista de atrocidades que ame-
nazan la pacifica convivencia de nuestra sociedad, y que representan ciertamente un conside-
rable déficit de seguridad.

Las bien ganadas libertades se encuentran en evidente riesgo, de una parte por el pertinaz empe-
no de los criminales en alcanzar sus inhumanos objetivos, pero también por una preocupante
corriente social que hallegado a creer que la inseguridad descansa en el ejercicio de las libertades.

El crimen ha ganado la batalla mediatica. Ha conseguido instaurar el miedo, el terror. Y por
miedo, los seres humanos abandonan la razén. Quienes nos dedicamos al mundo del Derecho
sabemos bien que nuestras leyes contemplan el miedo como una de las circunstancias modi-
ficativas de la voluntad, que llega incluso a anularla, y, que llega a producir irresponsabilidad.
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Los sondeos de opinion resultan descorazonadores y por utilizar uno muy préximo a esta que-
rida tierra y muy reciente (corresponde a la edicion del Heraldo de Aragén del viernes dia 6 de
diciembre, pagina 2), en el denominado barémetro de otono figura como uno de los titulares
“Los ciudadanos anteponen la seguridad ciudadana a la libertad individual”. El periodista afir-
ma tajantemente que “los aragoneses consideran un valor mas importante la seguridad que la
libertad individual”.

Sin embargo, leyendo atentamente el amplio articulo que ocupa toda la pagina bajo el epigrafe
“barémetro de opinién de Aragén” se comprueba que, a juicio de los encuestados, los tres pro-
blemas mas importantes que existen en Aragén son: el paro, el trasvase y la despoblacién; no
apareciendo la inseguridad sino en 62 lugar. De igual manera cuando a los encuestados se les
pregunta cuadles son los tres problemas mds importantes que existen actualmente en Espaia
colocan en primer lugar el terrorismo, en segundo lugar el paro, en tercer lugar la inmigracion,
y solo en cuarto lugar colocan la delincuencia / violencia / inseguridad. Por ultimo cuando al
entrevistado se le pregunta por los tres problemas que le afectan personalmente mas, contesta
que esos tres problemas son el paro, la vivienda y el trasvase, apareciendo en cuarto lugar la
delincuencia/violencia/inseguridad.

Una primera reflexion sobre estos datos extraidos del sondeo de opinién publicado por Heral-
do de Aragon, llevarian a pensar que la inseguridad, al menos en el sentido manejado en el tra-
bajo sociolégico, no figura entre las tres preocupaciones maximas del ciudadano medio, y, sin
embargo estd dispuesto a sacrificar libertades individuales para ganar cotas de una seguridad
que no se encuentra entre las tres principales preocupaciones. Esta reflexién me resulta alta-
mente preocupante, maxime si tenemos en cuenta que, como se afirma en el articulo, los ciu-
dadanos identifican principalmente la inseguridad ciudadana con los robos, el terrorismo, la
delincuencia en general y la droga. Pero apenas un 0,5% de los encuestados la relacionan con la
falta de agentes de seguridad publica, la pobreza, el desempleo, las desigualdades sociales, o un
déficit de solidaridad.

Me preocupa igualmente el tenor literal del comienzo del articulo: “Aunque atn lejos de la este-
la de Estados Unidos, los aragoneses consideran un valor mas importante la seguridad que la
libertad individual”. Asemeja esta introduccion a aquellos prélogos tan utilizados para relacio-
nar el contenido del texto con modelos a imitar o hacia los que tantas veces hemos caminado de
forma irreparable.

Preocupan también sobremanera los comentarios del periodista sobre la 16gica de los datos.
Dice textualmente: “algo mas del 40% de los encuestados asegura que la localidad en la que vive
es mas insegura ahora que hace tres afos; un 10% senala que, en los dos ultimos anos le han
robado aunque haya sido sin intimidacién; y mas del 20% de los consultados conoce algtin caso
de malos tratos a mujeres”.

“Con todos estos datos, no es sorprendente que los aragoneses empiecen, como mal menor, a dar
mas importancia ala necesidad de sentirse seguros que a mantener los niveles de libertad actua-

”

les.
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Este sondeo de opinién no resulta raro, sino del mismo tenor de otros muchos que circulan por
Espana, con légicas diferencias en determinados aspectos que afectan especialmente al conjun-
to poblacional en el que se realiza el sondeo de opinion.

Analizando en profundidad éste y los restantes estudios sociolégicos que en el mismo sentido
circulan desde hace algunos anos, pero especialmente después del 11 de septiembre fatidico, lo
primero que destaca es el confusionismo imperante. Por ejemplo, se identifica la inseguridad
con la delincuencia y la violencia, rara vez con el terrorismo que constituye normalmente epi-
sodio auténomo, y casi nunca con el paro, la pobreza, la sanidad, las desigualdades sociales, el
desarraigo, la droga, e incluso los déficits policiales o de prevencion de los delitos.

Lo que no suele aparecer en los sondeos es qué entienden los ciudadanos por libertades indivi-
duales o por seguridad y a qué libertades individuales estarian dispuestos a renunciar para
aumentar su seguridad.

Sinceramente creo que a nuestra sociedad le falta todavia mucha cultura democratica. No cono-
cemos bien nuestros derechos fundamentales, pero, sobre todo, no ha existido ni existe sufi-
ciente reflexién social sobre cudles son y deben ser nuestros derechos inviolables, para qué sir-
ven y qué significaria su pérdida.

Palabras de Eleanor Roosevelt:

“;Dénde residen los derechos humanos? En pequenos lugares, cercanos al hogar, tan cercanos y tan
pequenos que no se les ve en mapa alguno del mundo. Y sin embargo, son el mundo de cada ser
humano: la vecindad en la que vive; la escuela o el centro de estudio al que asiste; la fabrica, la gran-
jaolaoficina en la que trabaja. Tales son los lugares donde cada hombre, cada mujer, cada nifno bus-
caigual justicia, igual oportunidad, igual dignidad sin discriminacion. Silos derechos humanos no
tienen sentido en estos lugares, no lo tendran en sitio alguno.”

Segun el diccionario de la Lengua de 1a Real Academia libertad es:

1. Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar por lo
que es responsable de sus actos.

1. Estado o condicién del que no es esclavo.
2. Estado del que no esta preso.

3. Falta de sujecién y subordinacion.
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4.Facultad que se disfruta en las naciones bien gobernadas de hacer y decir cuanto no se opon-
ga a las leyes y a las buenas costumbres.

5. Prerrogativa, privilegio, licencia.

6. Condicion de las personas no obligadas por su estado al cumplimiento de ciertos deberes.
7. Desenfrenada contravencion de las leyes y buenas costumbres.

8. Licencia u osada familiaridad.

9. Exencién de etiquetas.

10. Desembarazo, franqueza, despejo.

11. Facilidad, soltura, disposicion natural.

No existe en el diccionario de la Academia de la Lengua la palabra libertades. Sila de libertad, y
dentro de los distintos significados de ésta se establece uno que nada tiene que ver con lo que es
el objeto de esta intervencién pero que resulta bien expresivo del sentido peyorativo que tuvo
el concepto de libertades en periodo predemocratico y que todavia subsiste lamentablemente
en nuestro diccionario. En la acepcion octava se emplea el plural de libertad (libertades) como
“desenfrenada contravencion de las leyes y buenas costumbres”. Seria hora de que la Real Aca-
demia revisara este contenido.

Hoy identificamos el concepto libertades con el compendio de derechos fundamentales reco-
nocidos por el Estado de Derecho a todas las personas.

Hay que aclarar que Estado de Derecho no es todo Estado que tiene unas leyes o que reconoce el
derecho, sino aquel que construye éste sobre la supremacia de la ley, el pluralismo y la toleran-
cia, reconociendo derechos individuales inviolables por el Estado.

Como afirma el Profesor ELIAS DIAZ, en su libro Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica:
“No todo Estado es Estado de Derecho. Por supuesto, es cierto, que todo Estado crea y utiliza un
Derecho, que todo Estado funciona con un sistema normativo juridico. Dificilmente cabria
pensar hoy en un Estado sin Derecho, un Estado sin un sistema de legalidad. Y sin embargo,
decimos, no todo Estado es Estado de Derecho; la existencia de un orden juridico, de un siste-
ma de legalidad, no autoriza a hablar sin mas de Estado de Derecho. Designar como tal a todo
Estado por el simple hecho que se sirve de un sistema normativo juridico, constituye una
imprecisién conceptual y real que sélo lleva —a veces intencionadamente- al confusionismo”.

En definitiva sélo el Estado que garantice su funcionamiento democratico, la primacia de la ley,

en condiciones de igualdad y la justicia merecera el calificativo de Estado de Derecho, y lo mere-
cerd en tanto en cuanto respete y haga respetar las leyes y las resoluciones de los Tribunales.
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Creo que a estas alturas a nadie se le ocurrird dudar con argumentos de peso de que Espana cons-
tituye una democracia de corte moderno, un verdadero Estado de Derecho. Sin embargo, acon-
tecimientos recientes recomiendan revisar, releer mas nuestra Constitucion y los principios que
le informan para continuar construyendo el Estado de Derecho.

Es evidente que la sociedad perfecta no existe. El Estado de Derecho se construye dia a dia y para
que el edificio del Estado represente la calidad adecuada a los tiempos en que vivimos, es nece-
sario que la argamasa para colocar cada uno de los ladrillos sea concienzudamente integrada y
mezclada con los productos juridicos adecuados y que no son sino los derechos fundamentales
establecidos en nuestra Ley de Leyes.

Recordemos que los derechos y deberes fundamentales vienen recogidos en el titulo primero de
nuestra Constitucion, y que en el articulo 10 se sanciona que “la dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaley y
a los derechos de los demas son fundamentos del orden publico y de la paz social”, ahadiendo
que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce, se interpretaran de conformidad con la declaracién universal de derechos humanosy
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”.

A continuacién y en el capitulo segundo del titulo primero se van desgranando los derechos y
libertades a que nos venimos refiriendo, el derecho a la igualdad ante la Ley, a la no discrimina-
cién por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social, el derecho ala vida y a la integridad fisica y moral y a la interdiccién de
la tortura ni a las penas o tratos inhumanos o degradantes, la libertad ideolégica, religiosa y de
culto, el derecho ala libertad y a la seguridad, puestos por el articulo 17 en igualdad de plano, el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, el derecho a la eleccién
de residencia y a circular por el territorio nacional, el derecho a la libre expresién y a la libertad
de informacién, ala de la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, a la liber-
tad de catedra, a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difu-
sidn, el derecho de reunioén pacifica, el derecho de asociacion, el derecho de participacion, el
derecho a la tutela efectiva de los juzgados y tribunales, el derecho a la presuncién de inocencia,
el derecho a no autoinculparse, a no declarar contra si mismo, el derecho al secreto, el derecho a
la educacion y a libertad de ensenanza, el derecho a sindicarse libremente y el derecho de peti-
cion.

Y, estos derechos, como dice el articulo 10, hay que interpretarlos a la luz de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y las restantes normas internacionales que los garanticen.

No puedo extenderme demasiado, pero debo hacer alusién, obligatoriamente, a esa maravillo-
sa produccién juridica de 10 de diciembre de 1948.

Me gustaria llamar la atencidn sobre una parte de la declaracion de derechos humanos que no

suele ser leida y es su preambulo, especialmente aplicable al momento en el que vivimos, dice
asi:
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“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado
actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado como la
aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en el que los seres humanos, y
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias;
Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de derecho, a fin
de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opre-
sion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las Naciones;
Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la carta su fe en los dere-
chos fundamentales del hombre, en la dignidad y en el valor de la persona humana y en la igualdad
de los derechos de hombres y mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y
a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mds amplio de libertad;

Considerando que los estados miembros se han comprometido a asegurar en cooperacion con la
Organizacion de Naciones Unidas el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades funda-
mentales del hombre;

Y considerando que una concepcién comun de estos derechos y libertades es de la mayor impor-
tancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso; la Asamblea General proclama.”

Esos denominados derechos fundamentales de las personas no son el producto ocasional de un
tiempo determinado ni algo establecido por conveniencia para un plazo o periodo concreto.
Tampoco son el producto de nuestra avanzadisima civilizacidn, sino todo lo contrario: nuestra
avanzadisima civilizacioén es producto y consecuencia del sustancial bagaje que hoy represen-
tan los derechos fundamentales, como elemento mads significativo e irrenunciable de nuestra
cultura.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos fue pronunciada, ciertamente, en momento
muy singular. Habia concluido la segunda gran guerra. Todavia se podia sentir el hedor de los
muertos y la angustia de los mutilados y de los huérfanos. Pero el texto no fue una improvisa-
cién de unas cuantas cabezas pensantes. El texto es el producto de una reflexion sobre los dere-
chos fundamentales que debe poseer cada persona para poder sustentar su dignidad y poder asi
estimular una verdadera conciencia social. Una nueva mentalidad, impulsada por el humanis-
mo y por la reforma, que predica el pluralismo, la participacién y la tolerancia como herra-
mientas imprescindibles para evitar los conflictos.

Las ideas de dignidad, libertad e individualidad, tienen ya precedentes en Mesopotamia, en los
salmos del antiguo testamento o en Egipto, quedando referencias valiosas en la Grecia de los
sofistas, con los estoicos, recibiendo un impulso definitivo con la llegada del cristianismo cuyos
ideales evangélicos elevaron definitivamente la dignidad de los hombres al hacerlos iguales y
todos ellos dignos de la misma vida y salvacion. En la Edad Media estas ideas se potencian de
gran manera con Santo Tomads, las ideas contractualistas, el origen de los Parlamentos y, como
no, en Aragén hay que citar la institucién del Justicia Mayor, que defiende del poder absoluto a
las personas cualquiera que sea su condicién social y en condiciones de igualdad.
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En presencia del Decano del Colegio de Abogados de Zaragoza no podemos dejar de citar a Ivo de
Treguier, San Ivo, defensor de los derechos humanos y de la libertad de los individuos a quien
podemos atribuir el primer ejemplo de deontologia juridica, cuya influencia ha llegado hasta
nuestros dias, pero también habria que citar a Fray Bartolomé de las Casas, San Raimundo de
Penafor, etc.

En definitiva la evolucién hacia un planteamiento socio juridico que contemple al hombre
como individuo, sujeto de derechos, ademas de obligaciones se va recogiendo cumulativa-
mente a partir de toda la historia, institucionalizandose por primera vez el Estado de Derecho,
de forma coherente después de la Revolucion Francesa en los estados liberales del siglo XIX.
Aquel Estado de Derecho que arranca del liberalismo y culmina con la democracia no es sino
el que proclama el imperio de la ley, concretado en la aplicacion estricta de la norma que dima-
na del 6rgano de representacion popular, con primacia de la libertad individual sobre el supre-
mo poder del Estado.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos no es sino la culminacion de esa evolucién del
pensamiento humanistico a lo largo de los siglos que, en un momento de suprema decepcioén
sobre la evolucion pacifica de las sociedades (se proclamaba una y otra vez que el mundo no
podria soportar una Tercera Guerra) decide establecer una norma suprema, internacionalmen-
te aceptada, que establezca definitivamente los pilares juridicos sobre los que construir la civi-
lizacion del futuro, estableciendo el NUNCA MAS hacia los horrores derivados de la guerra.

La Declaraciéon Universal, no es solo un texto vigente mds de medio siglo después de su pro-
mulgacion, sino el compendio de normas fundamentales sobre el que se asienta nuestra civili-
zacién y con toda seguridad nuestra pervivencia.

En definitiva, la cosa no ha salido tan mal. La prdctica totalidad de nuestras Constituciones occi-
dentales proclaman los mismos valores que la Declaracién Universal de Derechos Humanos y,
como se ha dicho, reconocen su supremacia al ordenar interpretar los derechos fundamentales
que en cada carta magna se sancionan a la luz de esta declaraciéon de derechos fundamentales de
la persona. En el preambulo de nuestra Constituciéon queda claramente patente la influencia de
aquella primera Declaracion Universal de Derechos Humanos. Dice asi:

“La nacién espanola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de
cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de: garantizar la convivencia
democratica dentro de la Constitucién y de las leyes conforme a un orden econémico y social justo.
Consolidar un estado de derecho que asegure el imperio de la ley como expresién de la voluntad
popular. Proteger a todos los espaioles y pueblos de Espana en el ejercicio de los derechos humanos,
sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones. Promover el progreso de la cultura y de la econo-
mia para asegurar a todos una digna calidad de vida. Establecer una sociedad democratica avanza-
da, y Colaborar en el fortalecimiento de nuestras relaciones pacificas y eficaz cooperacién entre
todos los pueblos de la tierra.”

Como vemos, conceptos como la justicia, la libertad, la seguridad, la conveniencia democratica,
el imperio de laley, el ejercicio de los derechos humanos, el progreso de la cultura, la digna cali-
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dad de vida, las relaciones pacificas y la eficaz cooperacion con todos los pueblos de la tierra, son
conceptos muy comunes, a lo que es el nicleo de los derechos fundamentales de las personas.

Enlazando con lo que deciamos al principio, nuestra ley de leyes y la carta magna de las leyes
internacionales, que asi debe considerarse a la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,
junto con el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966,
deben ser tenidos como la ley que debe imperar a toda costa, aquellas sin cuyo eficaz cumpli-
miento no es posible conferir al Estado su categoria de Derecho. Dicho de otra forma, en la medi-
da en que un Estado cumpla con lo prevenido en estas leyes de referencia, serd merecedor o no
de la categoria de Estado de Derecho.

A modo de conclusion, se podria afirmar que las libertades son los derechos fundamentales uni-
versalmente establecidos en nuestra Constitucién y que representan las garantias minimas
individuales cuyo reconocimiento legitima al Estado de Derecho y que cualquier reduccién de
cualquiera de esas garantias desmerece o deslegitima al Estado de Derecho.

En el primer parrafo del preambulo de la Constitucion Espanola se afirma que todo el entrama-
do juridico que contiene nuestra Carta Magna se ha configurado “deseando establecer la justi-
cia, lalibertad y la seguridad”.

El articulo 17 de la Constitucion Espaniola, apartado 1, establece que “toda persona tiene derecho
a la libertad y a la seguridad”, aunque esto lo afirma en relacién con la privacion de libertad
como consecuencia de la detencion de cualquier persona.

El articulo 32 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “todo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

La libertad y la seguridad siempre en el mismo plano, pero nunca como antagénicas.

La seguridad es, pues, como la libertad, ante todo un derecho fundamental, uno de los que se
integran en el propio concepto de “libertades”.

Si pretendemos averiguar el sentido o el significado literario de la palabra seguridad, en el dic-
cionario de la Real Academia Espaniola, tampoco encontraremos muchos elementos para confi-
gurar el concepto.

El Diccionario de la Lengua Espanola, nos dice que seguridad en su primera acepcion, es una
“cualidad de seguro”y, en la segunda, “fianza u obligacién de indemnidad a favor de uno, regu-
larmente en materia de intereses”. Y si descendemos al significado de “seguro”, nos dice el Dic-
cionario que es lo mismo que:
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1. Libre y exento de todo peligro, dafio o riesgo.

2. Cierto, indubitable y en cierta manera infalible.

3. Firme, constante y que no esta en peligro de faltar o caerse.

4. Desprevenido, ajeno de sospecha.

5. Seguridad, certeza, confianza.

6. Lugar o sitio libre de todo peligro.

7. Contrato.

8. Salvoconducto, licencia o permiso que se concede para ejecutar lo que sin €l no se pudiera.
9. Muelle o dispositivo de seguridad en las armas.

10. Cualquier mecanismo que impide el funcionamiento indeseado de un aparato, utensilio o
maquina, o que aumenta la firmeza de un cierre.

Por dificil que parezca la Real Academia Espaniola de la Lengua todavia no ha incorporado al Dic-
cionario ni la expresion libertades ni la de seguridad en el sentido juridico.

Segun el Diccionario Trivium, de Derecho y Economia, que habla sélo de seguridad juridica, ésta
es “la propia de un Estado de Derecho, que refleja la confianza en el orden juridico de sus ciuda-
danos y que se ve frustrada cuando las normas son vagas, oscuras o contradictorias, o cuando
reina la arbitrariedad”.

Aparece la arbitrariedad, como contraria a la seguridad juridica.

La Constitucién Espanola garantiza ademas del principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables,
la seguridad juridica, la responsabilidad, y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos (articulo 9.3 de la Constitucién Espanola).

El articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “todo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. Coloca también la Declara-
cién Universal la libertad y la seguridad de las personas en el mismo plano, pero antepone a
ambos derechos el derecho a la vida, ya que sin ésta ni se puede disfrutar de la libertad ni de la
seguridad. Probablemente el concepto de seguridad que estaba en la mente de los redactores de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos tenia mas que ver con la proteccion de la perso-
na, proteccion ala vida, a la integridad fisica y proteccion del trato humillante y degradante y de
la detencion arbitraria que a otros extremos. No olvidemos que cuando la declaracién universal
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fue promulgada todavia retumbaban las explosiones de la Segunda Guerra Mundial. Pero el con-
cepto de seguridad ha evolucionado mucho a lo largo de los ultimos cincuenta y cuatro anos.

Hoy se habla de seguridad, no s6lo como se afirma en el barémetro de Otono identificandolo con
la ausencia de robos, de delincuencia en general y de la droga, sino, sofisticando el concepto, de
muchos otros elementos de consumo que tienen mucho mas que ver con una sociedad comoda-
mente asentada en el disfrute de bienes materiales, que en el cultivo de valores éticos. Asi pode-
mos recibir verdaderos bombardeos publicitarios sobre los planes de pensiones, las inversiones
mobiliarias e inmobiliarias, la medicina privada incluso la prestacion de servicios profesionales
de todo tipo que proporcionan cada uno de ellos y entre todos una apreciada seguridad. Hace
muy pocos dias, en la prensa del 27 de noviembre de 2002, el Consejero de Industria, Comercioy
Desarrollo del Gobierno de Aragdn, don Arturo Aliaga, nos ilustraba en un articulo titulado “La
Sociedad del Riesgo” sobre la importancia de la seguridad industrial concluyendo con un parrafo
ilustrado y hasta poético que decia: “nos mueve la seguridad de todos los ciudadanos, su bienes-
tar, su progreso y su desarrollo econémico y social. Como dijo Albert Einstein «el hombre y su
seguridad deben ser la preocupacion fundamental de toda aventura tecnoldgica»”.

Se entiende hoy por seguridad todo aquello que estd llamado a evitar riesgos y hasta a eliminar
los problemas al ser humano, ya sea respecto a su persona, a su bienestar presente o futuro o
incluso a sus proios bienes.

Pero ;a qué ser humano? Porque no existe la misma situacion para todos los seres humanos en
mundo ni siquiera para todos los seres humanos que habitan Espana. Mientras unos pueden
atender su preocupacion por la seguridad en el funcionamiento de su calefaccion, del sistema
eléctrico o del ascensor, otros carecen de vivienda, e incluso algunos de alimento y vestido, de
cobertura sanitaria, y otros estan en guerra.

Para todos los seres humanos la maxima inseguridad ha estado representada por la guerra en
todas sus formas. Recordemos probablemente la frase mas famosa pronunciada en Naciones
Unidas por Willy Brandt en 1973 “el hambre también es la guerra”. S6lo que a continuacién no
pasdé nada mas.

La guerra que atenta contra la vida, la integridad fisica y contra todos los derechos fundamen-
tales es la maxima inseguridad. A partir de aqui, todas las sociedades han venido desarrollando
sentido de inseguridad hacia la vulneracion de derechos, ciertamente, con mayor sensibilidad
hacia unos que hacia otros, segun la oportunidad.

Ademads de la amplitud consciente o inconsciente conferida a la palabra seguridad, existe, sin
ninguna duda, la intencion de los poderosos de llevarla al terreno de su interés. Asi, se invocara
en ocasiones la seguridad para proteger una determinada confesion religiosa, una determinada
instalacién econdmica o un determinado interés estratégico, o meramente politico. En realidad
podria disfrazarse de seguridad cualquier tipo de actividad que atentase contra su propio con-
cepto.
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La seguridad juridica no es sélo un concepto para juristas. Es el inico concepto valido de segu-
ridad. Ya hemos dicho que el Estado de Derecho viene condicionado por su reconocimiento al
imperio de la ley y que éste descansa sobre los derechos fundamentales de las personas, tam-
bién sobre la seguridad. Todos los derechos fundamentales se encuentran en plano de igualdad
y s6lo deben ceder unos frente a los otros, cuando del analisis del caso concreto, habida cuenta
las circunstancias imperantes y oidos todos los interesados afectados, un Tribunal proclame la
cesion de uno en beneficio de otro, insistimos en relacién a un caso muy concreto y por decisién
de los tribunales. Lo contrario, la imposicién por cualesquiera poderes de unos derechos funda-
mentales sobre otros seria simplemente arbitrariedad, que esta proscrita por las propias normas
fundamentales.

La seguridad es la ausencia de arbitrariedad, la confianza en que los comportamientos seran los
que deben ser, la eficacia de las normas y el escrupuloso cumplimiento del neminen laedere.
Pero no mas.

La sociedad ha venido relacionando la seguridad con muy diferentes valores a lo largo de la his-
toria, de una u otra forma relacionados con derechos fundamentales, especialmente con el dere-
cho ala vida, a la integridad fisica o a la salud, incluso a la propiedad privada. Y ha sacrificado
amplias parcelas de libertad a la pretendida seguridad. Resultan claramente demostrativas las
relaciones entre siervos y sefiores. La seguridad se relaciona también con la Justicia. La Justicia
fuerte, contundente, no tanto Justa, se relacioné y se relaciona con la seguridad. Expresiones
como “el que la hace la paga” o “el peso de la justicia” son expresiones evocadoras de una justi-
cia de seguridad o que produce seguridad. Pero asi como el concepto juridico de libertad ha sido
extraordinariamente desarrollado incluso desmembrado en las distintas libertades que consti-
tuyen los derechos fundamentales, el de seguridad no lo ha sido tanto.

En un Estado de Derecho la verdadera seguridad debe descansar precisamente en el conjunto de
derechos y garantias que amparan a las personas individuales frente a los poderes establecidos.
La defensa del Estado de Derecho no puede en ningun caso atentar contra alguno de los princi-
pios que han contribuido a crear el estatuto juridico civilizador que representan los derechos
fundamentales, alcanzado con tantisimo esfuerzo.

En definitiva, pues, pretender aumentar la seguridad a costa de la reduccién o abolicién de los
derechos fundamentales de las personas no solo no sera un medio eficaz para reducir o hacer
retroceder el crimen, sino que aumentara la inseguridad. En Espaia, precisamente, podemos
por desgracia ejemplarizar este supuesto ya que los torpes intentos de aniquilar el terrorismo
despreciando las garantias fundamentales de las personas, no sélo no consiguieron su objetivo
sino que empeoraron considerablemente la situacién, dando nuevos brios a los malhechores y
deslegitimando al Estado de Derecho.

En definitiva, la violacién de derechos fundamentales no s6lo no permite atajar la inseguridad
sino que al final, el efecto bumeran, se vuelve contra los presuntos defensores de la seguridad.
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Todavia estamos muy lejos de que el contenido de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948 sea una realidad en todo el mundo. Se han dado pasos importantes y camindbamos
confiados en que el fendmeno globalizador contribuiria a expandir por todo el mundo no sélo
la economia de los mas ricos sino la informacién, la cultura y el progreso para todos los seres
humanos del universo.

Lo que si ha conseguido la globalizacion es el acceso a la informacion, que todas las personas del
mundo reciban noticia de los acontecimientos que suceden en cualquier punto del globo terra-
queo y en consecuencia que puedan reaccionar hacia lo que les parece bien o mal, ajustado a
derecho o completamente injusto.

Pues bien, en los ultimos meses se vienen sucediendo acontecimientos, verdaderas aberracio-
nes juridicas en si mismas, provocadoras de verdadera alarma para quienes amamos el Derecho
y que no despiertan en las personas en general el rechazo que seria de esperar.

Me refiero, claro esta, al resurgimiento del imperialismo con los rasgos mads duros del arcaico
imperialismo. A la unilateral aboliciéon de derechos fundamentales de las personas por decisién
de un solo gobierno, a la imposicién de conductas contrarias al orden juridico internacional y a
la soberania de algunos pueblos. En la misma nacién que vio promulgar los derechos estableci-
dos en la Declaracién Universal, hoy se pisotean en base a una particular interpretacién de la
seguridad, y lo que es mds preocupante, con la participacién, o al menos con la pasividad de
todos los Estados que se proclaman de DERECHO.

Permitidme repasar algunos derechos fundamentales.

El articulo 3 de la Declaracién Universal dice:
“todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”
Anteayer amaneciamos con un titular en toda la prensa del mundo

“Bush traslada a la CIA una lista de terroristas que podra matar sin autorizacién expresa”.

El articulo 5 de la Declaracién Universal dice:
“Nadie sera sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.”

(Recuerdan Vds. las imdgenes de los presos de Guantanamo: la cabeza cubierta, las manos y los
pies atados, las jaulas de ubicacién?

El articulo 7 de la Declaracion Universal dice:

“todos son iguales ante la Ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la Ley. Todos tie-
nen derecho a igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta declaracién y contra
toda provocacién a tal discriminacién.”
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;De verdad piensan Vds. que los presos en Guantanamo, que los extranjeros y transeuntes y
muchos mas tienen igualdad de trato y proteccion ante la Ley?

El articulo 8 de la Declaracién Universal dice:

“toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que
le amparen contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o
porlaLey”,

anadiendo el articulo 9

“nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”,

continuando el articulo 10

“toda persona tiene derecho en condiciones de plena igualdad a ser oida publicamente y con justi-
cia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones
o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal’,

culminando el articulo 11 que

“toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la Ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garan-
tias necesarias para su defensa”.

¢Alguno de Vds. sabe cuantos detenidos o presos hay en Guantdnamo? ;Conoce la identidad de
estos presos? ;Sabe qué delito se le imputa? Lo que si sabemos es que ni tienen abogado que les
defienda ni existe abierta causa en ningun tribunal de justicia independiente. También sabemos
que en este momento la Policia americana, incluso el ejército puede detener a cualquier perso-
na sin ningun tipo de imputacion y detenerla un nimero de dias indeterminado sin ningin tipo
de garantia. Son suficientemente expresivas las palabras pronunciadas por el Sr. Ashcroft: “no
me importa detener a cien inocentes si encuentro a un culpable”. ;Se imaginan a las madres de
los 100? Pero, sobre todo ;se imaginan a las madres, familiares, amigos y conciudadanos de los
99 inocentes? Es un hecho también que el flamante tribunal penal internacional constituido el
11 de julio del afio 2001, no ha recibido los parabienes de los poderes que se niegan a someterse
a sus resoluciones.

El articulo 12 de la Declaracion establece que:

“nadie serd objeto de ingerencias arbitrarias de su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la Ley contra tales ingerencias o ataques.”

Todas las aboliciones del secreto y las comunicaciones y los premios a los delatores atentan
directamente y degradan el derecho a la intimidad y a la vida privada de las personas.

El articulo 13 establece que:

“toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Esta-
do”. Toda persona “tiene derecho a salir de cualquier pais, e incluso del propio, y a regresar a su pais.”
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En este caso no solo hablariamos de los Estados Unidos de América, también podriamos hacer
referencia a nuestra normativa de extranjeria y a la de la practica totalidad de los Estados Euro-
peos.

El articulo 23 establece que:

1. “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas
y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”.

2. “Toda persona tiene derecho sin discriminacion alguna, a igual salario, por trabajo igual”.
3.“Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le ase-

gure, asi como a su familia, de una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completa-
da, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccién social”.

El articulo 25 establece que:

“toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enferme-
dad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de medios de subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia espe-
ciales. Todos los nifos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual pro-
teccion social”

Enrealidad solo he leido alguno de los articulos de la Declaracién que no estan ni mucho menos
cumplidos y necesitan de todo nuestro esfuerzo para su cumplimiento. Justo cuando camina-
bamos en ese sentido hemos recibido un duro retroceso.

No nos enganemos, estd en juego no tanto la seguridad sino los derechos fundamentales y con
ellos la estructura, la salud del Estado de Derecho.

En esta situaciodn, si se aceptan, sin mas, determinaciones gubernamentales unilaterales que
comportan en nuestro territorio auténticas vulneraciones de derechos fundamentales, se pone
en riesgo, con el Estado de Derecho, la propia soberania nacional (fragata Navarra).

Pero quiero que no me malinterpreten. Condeno el terror y cualquier forma de violencia y exi-
jo para sus autores las condenas, todas, que estdn previstas en las Leyes. Pero me dejaré la piel
para conseguirlo dentro de la mas estricta legalidad.

El mundo no era mucho mejor antes del 11 de septiembre de 2001, pero, por fortuna, a nadie se
le habia ocurrido hablar de la guerra preventiva.

El terror y la violencia han conseguido institucionalizarse universalmente a través de los medios
de comunicacién. Han conseguido implantar el suficiente miedo para que los ciudadanos este-
mos dispuestos a un imposible intercambio de libertades por seguridad. Tampoco debe extra-
narnos que haya un caldo de cultivo favorable a tan perversa permuta. Hemos prostituido
demasiadas veces conceptos como derechos humanos, democracia, libertad, que todos estos
valores supremos aparecen como mera retérica oportunista para conseguir alguna ventaja o
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incluso para justificar la injusticia para cuatro quintas partes de la humanidad. Todo ello no solo
lleva al desengano, sino muchas veces también al fanatismo o a la desesperacion.

Pero es necesario reanimarnos. Y no dejarnos confundir. Los criminales enfermos de odio y
fanatismo aniquilador de nuestras libertades no representan ni a los oprimidos ni a Justicia de
ninguna clase. Los criminales no representan ninguna religién, etnia o cultura, sino ambiciones
y locuras personales. Podemos luchar contra el crimen con y por el Estado de Derecho, sin
renunciar a ninguna de nuestras libertades.

Contra el crimen no vale todo. Demasiado lo sabemos en Espana. Hoy mds que nunca se impo-
ne la ética y la reflexién. La persecucion del crimen debe afectar exclusivamente a los crimina-
les, no a los inocentes. Y ademds debe conseguirse sin la abolicion de ningtin derecho funda-
mental. Si nosotros mismos desmontamos el Estado de Derecho, la violencia habra alcanzado su
paraiso.

Lo que caracteriza y legitima al Estado de Derecho es el imperio de las leyes que conforman el
sistema democratico y la absoluta proteccién de los derechos y libertades de las personas.

Entre los derechos fundamentales reconocidos por nuestra CE, por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, por el Pacto sobre derechos civiles y politicos, en el Convenio Europeo, y
demas normas internacionales, figuran el de la libertad y el de la seguridad, en plano de igual-
dad, como complementarias, en ningin caso antagdnicas o antinémicas.

El ejercicio de las libertades se pone en riesgo si no se garantiza la seguridad, pero ésta no sirve
mas que al ejercicio de las libertades.

La seguridad es lo contrario de la arbitrariedad y ésta se produce con la restriccién unilateral de
libertades.

La seguridad debe fundarse y promocionarse mediante valores democraticos como la solidari-
dad, la ciudadania, el pluralismo, la proximidad, la prevencién, la policia y la jurisdiccién, con
meétodos actualizados eficaces.

La seguridad es competencia de todos, de cada uno de los ciudadanos, de la sociedad y de las ins-
tituciones. La colaboracion resulta imprescindible porque la inseguridad es una quiebra de las
libertades.

Debe desarrollarse un sistema preventivo de politicas de seguridad, acercandonos a las causas

de la inseguridad. A todas. A sus raices econémicas, sociales y culturales. Articular, ademas, ins-
trumentos de policia y jurisdiccién en todos los niveles del Estado, con adecuadas dotaciones.
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Carlos Carnicer

En definitiva debe combatirse la inseguridad con los mas que suficientes medios de que dispo-
ne el Estado de Derecho para generar seguridad.

Solo se estd seguro en la trinchera de los derechos fundamentales. S6lo genera seguridad el Esta-
do que garantiza la intangibilidad de las libertades.

Libertades y seguridad no s6lo no son antagénicas. Constituyen un binomio necesario al Estado
de Derecho y a la paz universal.

300 DERECHO DE EXTRANJERIA



Los acuerdos de readmision
y la politica del toma y daca

CAROLINE INTRAND1

La utilizacién de los acuerdos de readmision por los Estados miembros de la Unidén Europea,
para poner en marcha su politica de retorno de los extranjeros en situacion irregular en su terri-
torio, data de los anos 60. El contenido de estos acuerdos ha evolucionado para adaptarse a los
cambios geopoliticos y a las realidades migratorias. Siendo en su origen un instrumento estric-
tamente bilateral y reciproco, los Estados miembros hacen de él un elemento central de la poli-
tica migratoria de la Union, colocando la lucha contra la inmigracién clandestina y el retorno de
los extranjeros no deseados en el centro de sus preocupaciones. Por eso el equilibrio de tales
acuerdos se halla inevitablemente modificado. Los Estados terceros, invitados a negociar con la
Unién Europea la conclusién de nuevos acuerdos, se encuentran pues en un proceso de “tomay
daca”.

La obligacién del Derecho Internacional de readmitir a sus propios nacionales’, no es aplicada
por las autoridades de los paises de origen salvo que haya sido formalizada en un acuerdo de
readmisién que precise las modalidades de identificacién, de investigacién y de entrega a estas

(1) Caroline INTRAND, Jurista, trabaja en el CIMADE, Servicio Ecuménico de Ayuda, creado en 1939 para intentar salvar a los
judios de los campos de exterminio; hoy agrupa a movimientos franceses protestantes, catélicos, ortodoxos y laicos; actual-
mente trabaja a favor de los refugiados, los extranjeros que residen en Francia y el desarrollo de los subdesarrollados.

Traduccion del francés de A.G. CHUECA SANCHO.

(2) Contrapartida del apartado 2 del articulo 13 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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autoridades. En efecto, uno de los mayores obstdculos para la expulsién es la identificacién y la
entrega por el Estado requerido (Estado de origen) de un documento de viaje. Los acuerdos de
readmision son pues la piedra angular de la politica de retorno de los paises europeos.

En los afios 50 y 60, cuando todavia se realizaban controles en las fronteras interiores de la
Uniodn, los Estados europeos celebraron entre ellos acuerdos bilaterales, para organizar la read-
misién de sus nacionales o de los ciudadanos de terceros Estados que hubieran residido legal-
mente en el territorio del Estado en los cuales eran readmitidos. Es el caso de Francia, que cele-
bré acuerdos con los paises limitrofes, con Alemania en 1960 y con el Benelux en 1964>. Es lo que
se ha dado en llamar “la primera generacién” de acuerdos de readmisién®.

Sien un primer momento los acuerdos tenian como finalidad principal facilitar las expulsiones,
tras los sobresaltos geopoliticos en el Este, la apertura de las fronteras y la puesta en funciona-
miento del proceso Schengen-Dublin, los Estados europeos les afiadieron otra funcién en los
anos 90, la de hacer soportar al pais de transito el peso de su falta de control de sus fronteras.

En efecto, estos acuerdos de “segunda generacion” comportan cldusulas de transito que obligan
alos Estados a readmitir a los ciudadanos de terceros Estados que hayan transitado por su terri-
torio para alcanzar los territorios de los paises europeos.

Numerosos acuerdos de este tipo se celebran en los anos 90 sobre todo con los paises del Este. E1
primer acuerdo de readmisiéon multilateral celebrado entre los Estados Schengen (en ese
momento 5 Estados, entre ellos Francia y Alemania) y Polonia’® es representativo en este sentido.
Estos acuerdos permiten formar, alrededor del Espacio Schengen lo que se ha denominado
como un “cordén de seguridad” o un “cedazo” que impide acceder a los refugiados y a los inmi-
grantes del Este, puesto que Polonia debia por tanto reforzar sus fronteras y aceptar el readmi-
tir a estos extranjeros no deseados®.

Como intercambio para la conclusion de este acuerdo de readmision, se suprimio la obligaciéon
de visado para los polacos y Polonia fue el primer pais del grupo de los PECOS’ en firmar un
acuerdo de asociacion (en diciembre de 1991, justamente después del acuerdo de readmision).

La supresion de la obligacion de visado es el primer elemento ofrecido en contrapartida en la
conclusién de los acuerdos de readmisién. Son los primeros pasos de la politica del toma y daca.
(3) Igualmente con Espana en 1988, Italia en 1990, Suiza en 1998 y Portugal en 1993.

(4) Para un examen detallado de las diferentes “generaciones” de acuerdos de readmision, ver los estudios de Daphné BOU-
TEILLET PAQUET: L ‘Europe et le droit d asile. Une étude critique de la politique d "asile européenne et de ses conséquences sur
les pays d Europe centrale, Collecién Logique Juridique, L"Harmattan, Paris 2000, y de Mike KING: Le controle des différen-
ces en Europe: L inclusion et I exclusion comme logique sécuritaire et économique, en Contréles, Frontiéres-Identités, les
enjeux autour de I immigration et [ asile, Culture et Conflit, 1997.

(5) Frank Paul WEBER: Expulsion: Genése et pratique d ‘un contréle, en Allemagne, Culture et Conflits, invierno de 2002.
(6) Ver un estudio detallado en la monografia ya citada de Daphné BOUTEILLET PAQUET.

(7) Nota del traductor: Paises de Europa Central y Oriental.
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Después bajo el imperio del Tratado de Maastricht, viendo que los acuerdos bilaterales se mul-
tiplicaban, los Estados miembros han estimado necesario el desarrollar una técnica comun de
readmisién®. Por eso el Consejo adoptd cierto n? de recomendaciones entre 1992 y 1996, sobre
todo la del 30 de noviembre de 1994 relativa a un “acuerdo tipo bilateral de readmision entre un
Estado miembro y un pais tercero”, asi como la del 24 de julio de 1995° sobre un protocolo de
aplicacién de los acuerdos. Estos documentos'® han influido notablemente en el contenido de
los acuerdos que les han seguido y se utilizan hoy en centenares de acuerdos bilaterales de read-
misién entre Estados europeos, con los paises de origen y con los de transito™.

La cuestion de la repatriacion de las personas que residen irregularmente ha entrado en el ambi-
to comunitarizado con el tratado de Amsterdam'™. Los acuerdos comunitarios de readmisién
constituyen la “tercera generacién” de acuerdos de readmision.

El Consejo de Justicia y Asuntos de Interior, el 28 de septiembre de 2000, dio instrucciones a la
Comisién para negociar acuerdos con Marruecos, Rusia, Sri Lanka y Pakistan; lo mismo sucedié
después con Hong Kong, Macao en mayo de 2001, Ucrania en junio de 2002 y posteriormente el
28 de noviembre de 2002 con Albania, China, Turquia y Argelia.

Pero en estos momentos tan sélo ha sido firmado un acuerdo comunitario con Hong Kong®,
ofreciendo en contrapartida la exencién de visado. Este acuerdo, basado en una total reciproci-
dad, permite prefigurar el contenido de los futuros acuerdos que actualmente estan siendo
negociados por la Comision. Si bien no difiere radicalmente de los modelos bilaterales, es nece-

(8) Sobre la armonizacioén europea en materia de readmision ver Daphné BOUTEILLET PAQUET: “European harmonisation
in the field of readmision agreement”, The International Journal of Human Rights, vol. 1, n2 3 (Autumn 1997), pp. 31-43.

(9) Recomendacion del Consejo de 3 de marzo de 1994 relativa a un acuerdo tipo bilateral de readmisién entre un Estado
miembro y un pais tercero, DO n® C 274, 19/9/1996, pp. 20-24, y Recomendacioén del Consejo de 24 de julio de 1995 relativa
alos principios directores a seguir durante la elaboracién de protocolos sobre la aplicacién de acuerdos de readmisién, DO
n2 C 274,19/9/96, p. 25.

(10) Sobre la base de una perfecta reciprocidad y respetando las convenciones internacionales (Ginebra, Convenio Europeo
de Derechos Humanos, Convenio de Dublin), prevén la readmision de los ciudadanos de cada uno de los Estados partes y de
los ciudadanos de Estados terceros cuya identidad haya sido probada o se haya presumido (carga al Estado requerido el
rechazar esta presuncién) y cuya entrada por las fronteras exteriores haya sido igualmente probada o presumida. Se adop-
ta una lista de documentos pertinentes para el establecimiento de esta prueba o de esta presuncion. Se fijan plazos maxi-
mos para la solicitud de readmision (1 afno), la respuesta (15 dias), la readmision efectiva (1 mes). Se prevé también un pro-
cedimiento de entrega acelerada en las 48 horas posteriores al paso de la frontera irregularmente. Se designan puestos fron-
terizos para efectuar esta readmision. Se prevé asimismo la readmision por transito.

(11) Una lista de los acuerdos de readmisién actualmente en vigor o en fase de negociacion puede verse en ICMPD: Study on
comprehensive EU return policies and practices for displaced persons under temporary protection, other persons whose inter-
national protection has ended, and rejected asylum seekers, anexo II, enero de 2002.

(12) El articulo 63.3, del tratado prevé que: “el consejo (...) adoptard, en el plazo de cinco anos a partir de la fecha de entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam (..) medidas sobre politica de inmigracion en los siguientes ambitos (..) b) la inmigra-
cion y la residencia ilegales, incluida la repatriacion de residentes ilegales”.

(13) Decision del Consejo relativa a la conclusion del acuerdo entre la Comunidad Europea y el gobierno de la regién admi-
nistrativa especial de Hong Kong de la Reptblica Popular de China relativo a la readmision de las personas en situacion irre-
gular, Dossier interinstitucional 2002/0092, 9190/02, 8 de noviembre de 2002.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas bibliograficas y Convocatorias desde las dos orillas

sario observar que no contiene ninguna referencia general a las disposiciones internacionales y
en particular a la convencion de Ginebra. Se precisa tan solo la posibilidad de rechazar un tran-
sito sila persona tiene temor de persecucion en otro Estado de transito o en el Estado de origen.

Sila firma de este acuerdo ha sido triunfalmente anunciada, parece que ello se debe mas al men-
saje politico que al contenido. Efectivamente la Unién Europea sufre para avanzar en las nego-
ciaciones de los diferentes acuerdos.

Por el momento, las otras negociaciones mds proximas a la terminacién afectan a Sri Lanka
(acuerdo rubricado en mayo de 2002) y Macao (acuerdo rubricado en octubre de 2002). En
noviembre, Rusia ha aceptado comenzar la negociacién lo mismo que Ucrania, cuando el pri-
mero de los mandatos habia sido otorgado a la Comisién hacia casi tres afios.

El comienzo de las negociaciones con paises tales como Pakistan y Marruecos resulta mucho
mas problemadtico para los paises de la Unién. Marruecos, particularmente reticente a conver-
tirse en un cedazo entre la Unién Europea y el Africa Subsahariana, tan s6lo muy recientemen-
te ha aceptado por fin comenzar a negociar. Esta decision fue seguida de la concesién por la
Unidén Europea de 40 millones de euros para el sostenimiento de la mejora de la gestion de las
fronteras y 70 millones de euros para el sostenimiento del desarrollo econémico de las regiones
sometidas a emigracién tales como la provincia del Norte'%. La reticencia de los terceros Estados
a cooperar obedece a muchas simples razones: Los acuerdos solamente protegen el interés de
los Estados europeos que pretenden desembarazarse de sus extranjeros no deseados. La carga
de la vuelta de las personas reenviadas (ciudadanos del Estado de reenvio o ciudadanos de ter-
cer Estado) puede representar un peso financiero importante, sobre todo en el reenvio a los pai-
ses de origen. Las consecuencias materiales (desarrollo de infraestructura para la gestion de las
poblaciones reenviadas, el examen de las demandas de asilo, el control en las fronteras exterio-
res) estan igualmente acompafados de cierto peso moral y politico para un Estado que, respec-
to a sus propios ciudadanos, se presta al juego de los Estados Europeos.

En su obsesion de luchar contra la inmigracion clandestina, la Union se ha focalizado en la bus-
queda de elementos, sobre todo financieros, que le puedan valer para incitar a los terceros Esta-
dos, incluso para hacerles presion, para que acepten negociar acuerdos de readmision.

En 1998 fue nombrado un grupo de Alto Nivel, encargado por una parte de examinar la posibi-
lidad de negociar acuerdos comunitarios y por otra parte de estudiar la posibilidad de insertar
las clausulas de readmision en los acuerdos de cooperacién y de asociacion. Seis paises han sido
incluidos en sus planes de accién®, pero sus trabajos han sido muy criticados porque solamen-

(14) Comunicacion de la Comision: Integrar las cuestiones ligadas a las migraciones en las relaciones de la Union Europea con
los terceros paises, COM (2002) 703 final.

(15) Afganistdn, Srik Lanka, Pakistan, Somalia, Marruecos y finalmente Albania.
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te iban a favor de los intereses de los Estados miembros, ligando la cuestion de la ayuda al des-
arrollo, la ayuda humanitaria y las cuestiones comerciales a la gestién de los flujos migratorios.

El Consejo Europeo de Tampere de octubre de 1999 invitd entonces al Consejo a concluir acuer-
dos con “los paises o grupos de paises afectados por la inmigracién irregular”. La cuestion de la
readmision fue claramente ligada a las negociaciones de los acuerdos econémicos cuando el
Consejo de Justicia y Asuntos Interiores de diciembre de 1999 defini6 las “clausulas tipo de read-
mision”, precisando que deberian introducirse en todos los acuerdos mixtos (acuerdos de aso-
ciacién y acuerdos de cooperacion). Estas clausulas estandar preveian bien una obligacion de
readmisién, bien una obligacién de negociar un acuerdo de readmision'.

Pero frente a las dificultades de las negociaciones, la Comision se ha preguntado sobre las medi-
das que podrian introducirse en cada caso para incitar a los Estados terceros a la cooperacién: En
2001, invita a la Unién a hacer uso de su “peso politico . En 2002, en su Libro Verde, se pregun-
ta sobre el “efecto palanca” que poseen los Estados miembros en las negociaciones, reconocien-
do “que poco se puede ofrecer a cambio. En particular, la facilitacion de la obtencién del visado
ola supresion de la obligacion del visado no pueden constituir una posibilidad realista mds que
en casos excepcionales” .

Durante la reunion del Consejo Europeo en Sevilla en junio de 2002, la cuestion de la incitaciéon
a cooperar en el terreno migratorio estard en el centro del debate. Si los Estados miembros
renunciaron finalmente a hacer de la ayuda al desarrollo un elemento de incitacién, las conclu-
siones de Sevilla prevén una evaluacion sistemadtica de las relaciones con los paises terceros que
no cooperen y la posibilidad de que los Estados miembros “adopten medidas” en el marco de la
PESC* y de las otras politicas de a Unién contra los Estados que rechacen cooperar de forma no
justificada. De esta forma, las conclusiones prevén que las clausulas de readmision en los acuer-
dos de asociacién deberan en el futuro estar acompanadas de clausulas sobre la gestién conjun-
ta de los flujos migratorios, con la adicién de una ayuda técnica y financiera especifica.

Las cargas financieras de esta politica son considerables: La Comision anuncia en diciembre de
2002 que para el periodo 2000-2006 el presupuesto financiero de la UE es de 935 millones de
euros para la gestién de las fronteras externas y la cooperacioén con los terceros paises. Propone
doblar el montante de las lineas presupuestarias dedicadas a incitar a los terceros paises a coo-
perar en materia migratoria para alcanzar 20 millones de euros en 2003. El Fondo Europeo para
los Refugiados podria ser también utilizado para financiar el retorno forzoso. Los nuevos
“medios de persuasién” podrian ir acompanados con una ayuda especifica para la preparacién

(16) Actualmente figuran cldusulas de readmision en los acuerdos con Argelia, Croacia, Egipto, Libano, Macedonia y varios
paises de la ex Union Soviética. El acuerdo de Cotond, celebrado en junio de 2000 entre la Union Europea y los 77 Estados
ACP (de Africa, el Caribe y el Pacifico), contiene asimismo dicha clausula.

(17) COM (2001) 672 final, p. 27.
(18) COM (2002), 175 final, p. 26.

(19) Nota del traductor: PESC: POLITICA EXTERIOR Y DE SEGURIDAD COMUN.
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y la aplicacién de los acuerdos de readmision con los terceros paises y con “medidas incitativas
suplementarias” como un mejor acceso al mercado o preferencias tarifarias™.

Por el contrario, podemos ver que el discurso general de los Estados, al cabo del tiempo y del
encarnizamiento mostrado para crear una politica de readmisién, tiene cada vez menos en
cuenta el interés y la proteccién de las libertades individuales.

Sila Comisidn, en noviembre de 2001, evocaba la necesidad en la negociacion de los acuerdos de
“considerar entre otras cosas la situacion politica y en materia de derechos humanos del pais de
origen o de transito” >, el plan de accién del Consejo de 28 de febrero de 2002 evoca tinicamen-
te el interés de los Estados miembros®. Algunos meses mas tarde, en una decisién de 16 de abril
de 20027, se establece una lista de criterios para determinar los paises terceros con los cuales
deben negociarse nuevos acuerdos de readmision, omitiendo la referencia al respeto de los dere-
chos humanos: Por tanto, el Consejo puede concluir que China, Turquia, Argelia y Albania son
los préximos paises con los cuales la Unidon Europea debe negociar nuevos acuerdos.

(Hasta donde ira la Unién para deshacerse de los extranjeros no deseados? La presién econémi-
ca, abiertamente anunciada, y las incitaciones financieras ;pueden compensar la humillacién y
la coaccién de los retornos forzados? La tercera generacion de acuerdos de readmision coloca a
los Estados terceros ante el conjunto de la Unién en una relacion de fuerza desproporcionada en
detrimento de las obligaciones derivadas de la Convencién de Ginebra e igualmente de las liber-
tades individuales. ;Cudnto tiempo y a qué precio resistiran los Estados de los paises mas
pobres?

(20) Comunicacion de la Comision: Integrar las cuestiones ligadas a las migraciones en las relaciones de la Union Europea
con los terceros paises, COM (2002) 703 final.

(21) COM (2001) 672 final.
(22) Plan de Accién del Consejo de 28 de febrero de 2002, doc N 6612/02, DO 2002 C 142, Punto 75.

(23) Decision del Consejo estableciendo una lista de criterios para determinar los paises terceros con los cuales deben ser
negociados nuevos acuerdos de readmision, de 16 de abril de 2002, doc n® 7990/02.
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CELEBRADAS

Primer Congreso Mundial de musulmanes de habla hispana.

4 de abril de 2003, Sevilla.

Seminario sobre extranjeras en prision.

28 y 29 de abril de 2003, Universidad Complutense de Madrid.

Extranjeria. Legislacion reguladora.

15 de mayo de 2003, Ayuntamiento de Albox (Almeria).

Los partidos politicos debaten sobre la diversidad étnica y racial madrilefa y las politicas sociales.

22 de mayo de 2003, Coalicién Espaiiola contra el Racismo (Madrid).

Interculturalidad, universalismo y relativismo de los derechos humanos.

23 de mayo de 2003, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza.

El Islam en Francia y Espana.

28 de mayo de 2003, Centro Pignatellli, Zaragoza.

XIII Encuentro de Abogados de Extranjeria.

12-14 de junio de 2003, Subcomision de Extranjeria del CGAE y el Ilustre Colegio de
Abogados de Baleares.

Jornadas sobre Derecho de Asilo y refugio.

18 y 19 de junio de 2003, Colegio de Abogados de Madrid.

Primer Simposio de Psicologia, Inmigracion e Interculturalidad.

20y 21de junio de 2003, Gijon.
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Jornadas sobre Extranjeria

A CELEBRAR

v Régimen juridico de la inmigracion en la Union Europea y en Espana.

3y 4 dejulio de 2003, Jaca (Cursos de verano de la Universidad de Zaragoza).

v Primer Congreso Europeo de Asociaciones Argentinas.

8-12 de julio de 2003, Barcelona.

v Encuentro Iberoamericano de Relaciones Internacionales.

27-30 de agosto de 2003, Buenos Aires (Argentina).

v II Congreso Internacional Balears 2015. La inmigracion.

2y 3de octubre de 2003, Palma de Mallorca.

v Primer Coloquio Internacional sobre Migracion y desarrollo: Transnacionalismo y nuevas perspectivas
de Integracion.

23-25 de octubre de 2003, (México).
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PREPARACION DEL CONSEJO EUROPEO DE SALONICA (20 DE JUNIO DE 2003)
- Estatus de los nacionales de terceros paises que son residentes de larga duraciéon

El Consejo, dentro del limite de tiempo decidido por el Consejo europeo de Sevilla (junio
2003), alcanz6 acuerdos politicos de un proyecto de Directiva acerca del estatus de nacio-
nes de terceros paises que son residentes de larga duracion.

Una vez el texto haya sido revisado por los juristas y lingiiistas del Consejo y se hayan
superado las reservas parlamentarias, la Directiva serd adoptada por el Consejo en uno
de los siguientes encuentros.

El propésito de esta Directiva es garantizar un estatuto de residentes de larga duracién a
nacionales de terceros paises que hayan residido legalmente durante 5 afios en el terri-
torio de un Estado miembro.

El nuevo estatuto —que no esta dirigido a reemplazar el estatuto existente para naciona-
les de larga duracion—:

a) Permitird a los nacionales de terceros paises alcanzar un estatus comparable al de los
ciudadanos de los Estados miembros, y

b) Permitird a esa persona, bajo ciertas condiciones, moverse de un Estado miembro a
otro, manteniendo los derechos y beneficios garantizados en el primer Estado miembro
sin estar sujeto a todos los procedimientos a que estan sujetos los nuevos inmigrantes.

Se recuerda que en el encuentro de 8 de mayo de 2003, el Consejo dio la bienvenida al
compromiso de la Comisién de tratar en el transcurso del ano y posiblemente para final
de 2003 una propuesta de Directiva para la extension de la Directiva sobre estatuto de
residentes de larga duracién a refugiados y personas precisas de proteccion.

« Cualificacion y estatus de nacionales de terceros paises y apatridas como refugiados o como
personas que necesitan proteccion internacional.

« Estandares minimos en los procedimientos en Estados miembros para conceder y retirar el
estatuto de refugiado.
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« Informe de la Presidencia y la Comisién para completar el de Sevilla sobre inmigracién, con-
trol de fronteras y asilo.

- Informe de la Presidencia sobre la implementacién de programas, centros ad hoc, proyectos
piloto y operaciones conjuntas.

« Comunicacion de la Comision sobre el desarrollo de una politica comun sobre contrabando de
inmigrantes ilegales y trafico de seres humanos, fronteras exteriores y el retorno de residentes
ilegales.

+ Comunicacién de la Comisién sobre Inmigracion, integracién y empleo.

« Comunicacién de la Comisién hacia sistemas de asilo mas accesibles, igualitarios y maneja-
bles.

« Conclusiones del Consejo.

FUNCIONES DEL SIS Y CONSTRUCCION DEL SIS II. CONCLUSIONES DEL CONSEJO

FIRMA DE UN ACUERDO UE-US SOBRE EXTRADICION Y ASISTENCIA LEGAL MUTUA

El Consejo Europeo de los dias 19 a 20 de junio de 2003 constituyé la tltima reunién de este nivel
que se ha celebrado bajo la Presidencia griega de la Union Europea (UE), y ha ofrecido a los Jefes
de Estado o de Gobierno de los Estados miembros y de los paises adherentes la oportunidad de
asistir a una presentacion a cargo de D. Valéry Giscard D’Estaing, Presidente de la Convencién
Europea, asi como de debatir sobre el documento definitivo en el que se reflejen los resultados
de los trabajos de la Convencion. El documento de que se trata servira de base para los debates
de la Conferencia Intergubernamental (CIG) que se celebrara proximamente.

La reunién se centrd asimismo en los puntos siguientes: inmigracién, fronteras y asilo; el pro-
ceso de ampliacion; la region de los Balcanes Occidentales; las relaciones con los vecinos de la
Unién ampliada; las acciones consecutivas al Consejo Europeo de primavera de 2003 (ver las
Conclusiones) y las relaciones exteriores.

El 21 de junio se ha celebrado una cumbre UE-Balcanes Occidentales, en la que los Jefes de Esta-
do o de Gobierno han debatido la manera de consolidar el Proceso de Estabilidad y Asociacién

de Unién la region.

Ambas reuniones se han celebrado en Porto Carras (peninsula Calcidica), un complejo hotelero
situado en las afueras de Salénica.
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Consejo Europeo es el nombre que se da a las reuniones (o cumbres) que celebran periédica-
mente los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros de la UE y el Presidente de la
Comision Europea.

Los Jefes de Estado y de Gobierno, reunidos en la Cumbre de Salénica los pasados 19 y 20 de
junio, han acogido con satisfaccion el proyecto de Tratado Constitucional presentado por el Pre-
sidente de la Convencién. Asimismo, el Consejo Europeo se pronuncié sobre asuntos de inmi-
gracion, fronteras y asilo tales como el desarrollo de una politica comun en materia de inmi-
gracion ilegal, fronteras exteriores, repatriacion de los inmigrantes ilegales y cooperacién con
terceros paises. Junto a ello, el Consejo Europeo senalé que es vital que el Consejo vele por que
se adopte antes del final de 2003 la legislacién basica sobre asilo, es decir, la propuesta de Direc-
tiva por la que se establecen normas minimas sobre los requisitos y el estatuto al que pueden
optar ciudadanos de paises terceros y personas apatridas para ser refugiados o beneficiarios de
otros tipos de proteccién internacional, y la propuesta de Directiva sobre normas minimas para
los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar el estatuto
de refugiado.
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Ultima hora

v
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NORMAS PARA COLABORACIONES

REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA publicard, en la medida de lo posible, las colaboracio-
nes que se le envien.

Los estudios deben tener alrededor de 30 paginas a doble espacio, con letra de 12 puntos. El autor
adjuntara un resumen, en castellano e inglés o francés, de un maximo de 15 lineas. Y también el

soporte informadtico. Las notas y colaboraciones abarcaran un maximo de 15 paginas.

La Direccion de la Revista decidira acerca de la inclusion en la revista de cada articulo o resena,
que se enviardn a la direccion: revista@extranjeria.info.

Se procurara retribuir las colaboraciones de acuerdo con su extensién y originalidad.
También daremos publicidad de todas aquellas jornadas de trabajo y eventos que nos remitan y
que se celebren sobre esta materia, las cuales aprovecharemos para incluir en el apartado Con-

vocatorias desde las dos orillas.

La revista tendra caracter cuatrimestral. Normalmente se cerrara el n? de otono el 1 de octubre,
el de primavera el 1 de febrero y el n? de verano el 1 de junio, respectivamente.
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